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Nota.  —  Ce  Traité  contenu  en  deux  volumes  forme  la  première 
partie  d'un  ouvrage  dont  la  seconde ,  également  en  deux  volumes, 
traitera  des  Conventions  matrimoniales. 

Chaque  partie  étant  distincte  se  vendra  séparément. 


Les  contrefacteurs ,  les  introducteurs  et  les  débitants  de  contre- 
façons seront  poursuivis  suivant  la  rigueur  des  lois.  Chaque  exem- 
plaire est  revêtu  de  la  signature  de  fauteur. 
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PREFACE. 


Le  mariage  est  le  plus  important  des  actes  de  la 
vie.  Il  fonde  les  familles  qui  sont  elles-mêmes  les 
éléments  de  la  société  ;  il  crée  des  rapports  nombreux 
et  variés  entre  les  différents  membres  de  chaque 
agrégation  domestique  ;  il  établit  des  droits  ,  des 
devoirs  ;  il  fait  naître  des  intérêts  divers  qui  tantôt 
s'unissent,  tantôt  se  croisent  et  se  contrarient,  qui  se 
combinent  de  mille  manières  et  qui  pénètrent  même 
par  une  foule  de  voies  dans  toutes  les  parties  du 
corps  social  auquel  ils  impriment  un  heureux  mou- 
vement. 

Mais  ces  combinaisons  multipliées  ne  tarderaient 
pas  à  devenir  dangereuses  pour  Tordre  public  si  elles 
étaient  livrées  aux  caprices  de  la  volonté  et  à  Feffer- 
vescence  des  passions.  Il  a  donc  fallu  les  soumettre  à 
des  règles  fixes  qui  en  développassent  les  avantages, 
en  en  réprimant  les  excès. 

C'est  ce  qu'ont  tâché  de  faire  les  législateurs  de 
tous  les  temps,  de  tous  les  peuples.  Tous  ont  fixé 
avec  sollicitude  leur  attention  sur  le  mariage  ;  tous^ 
par  leurs  règlements,  se  sont  proposé  de  concilier  les 
lois  de  la  nature  avec  les  besoins  des  familles  et  ceux 
de  chacun  des  membres  qui  les  composent,  comme 
aussi  de  mettre  en  harmonie  les  exigences  des  indi- 
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vidus  avec  les  intérêts  généraux  et  avec  Torganisation 
de  la  grande  famille  ou  de  la  société  entière. 

Tel  a  été  le  double  but  d^s  législateurs  des  Codes 
français.  Ce  but,  ils  l'ont  atteint  autant  qu'il  était 
possible.  Nourris  des  leçons  des  savants  qui  les  avaient 
précédés,  enrichis  de  l'expérience  des  siècles,  ils  ont 
posé  sur  le  mariage  et  sur  ses  effets  des  principes  à  la 
sagesse  desquels  toute  l'Europe  a  applaudi  et  où  plu- 
sieurs nations  ont  puisé  leurs  lois. 

Mais  les  principes  ne  peuvent  prévoir  tous  les  cas; 
ils  ne  peuvent  déterminer  toutes  les  conséquences  de 
leur  application  ;  ils  forment  un  horizon  qui  ne  laisse 
apercevoir  que  les  points  culminants  de  la  doctrine* 
C'est  un  panorama  où  les  détails  ont  dû  être  négligés, 
A  la  jurisprudence  et  aux  jurisconsultes  il  appartient 
de  remplir  le  vide. 

Nous  le  tenterons  pour  le  mariage  et  pour  les  con- 
ventions tacites  ou  stipulées  qui  s'y  rattachent,  en 
embrassant ,  dans  notre  essai ,  tout  ce  qui  est  relatif 
aux  personnes  et  tout  ce  qui  s'applique  aux  biens  ; 
entreprise  trop  vaste,  peut-être,  et  qui  serait  peu  pro- 
portionnée à  nos  forces ,  si  nous  ne  comptions^  pour 
être  soulagé  ,  sur  l'appui  des  écrits  qui  ont  précédé 
le  nôtre  et  sur  les  secours  que  nous  fourniront  les  ar- 
rêts nombreux  qui  ont  déjà  fixé  le  sens  de  la  loi  dans 
ses  obscurités,  ou  suppléé  à  son  silence  dans  les  omis- 
sions qu'elle  présentait. 

Jusqu'à  présent^  si  l'on  en  excepte  les  cours  généraux 
du  droit  civil ,  la  matière  que  nous  allons  examiner  a 
été  divisée  en  des  traités  particuliers  ;  les  uns  res- 
treints au  mariage  dont  les  règles  sont  consignées 
dans  le  titre  5  du  livre  1"  du  Code  civil  ;  les  autres 
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destinés  seulement  à  développer  les  principes  sur  les 
conventions  matrimoiriales ,  tels  qu'ils  sont  énoncés 
dans  le  titre  5  du  livre  3  du  même  Code. 

Comme  ces  deux  parties  si  intéressantes  du  droit 
s'appliquent  au  même  objet ,  il  nous  a  paru  utile,  pour 
la  science^  de  les  réunir  en  un  seul  corps  d'ouvrage. 

Mais  ce  n'eût  pas  été  assez  si  nous  n'y  avions  pas 
rattaché  toutes  les  autres  règles  qui  ont  trait  au  ma- 
riage et  à  la  condition  d'époux  ^  soit  qu'elles  fussent 
^)arsesdans  nos  différents  Codes,  soit  qu'elles  fussent 
répandues  dans  les  autres  parties  de  notre  législation. 

En  méditantsur  le  plan  de  cet  ouvrage,  une  pensée 
BOUS  a  arrêté  : 

Lui  donnerions-nous  la  forme  d'un  traité  ou  celle 
d'un  commentaire? 

Le  traité  a  une  allure  plus  franche ,  plus  libre,  plus 
arbitraire;  il  se  prête  par  cela  même  plus  facilement 
aux  combinaisons  théoriques  et  même  au  développe- 
ment des  dissertations  qu'exige  quelquefois  l'applica- 
tion pratique. 

Mais  aussi  il  est  sujet  à  des  écarts;  et  souvent  en 
lui  la  longueur  des  détails  fatigue  l'attention  et  al- 
lourdit  l'esprit. 

Le  commentaire  ne  présente  pas  au  même  degré 
les  mêmes  dangers.  Resserré  sous  chaque  article  dans 
des  limites  étroites ,  s'il  est  gêné  dans  sa  marche ,  au 
moins  il  ne  peut  s'égarer  ;  et  il  a  l'avantage  d'offrir 
dans  le  cadre  du  même  principe  toutes  les  questions 
qui  peuvent  y  entrer. 

Nous  avons  pensé  qu'avec  quelques  efforts  et  à  l'aide 
de  divisions  générales  et  de  subdivisions  soigneuse- 
ment ménagées ,  on  pourrait  réunir  l'indépendance 
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du  traité  à  la  direction  du  commentaire  et  tempérer 
ainsi  ce  que  l'un  a  de  trop  volontaire  par  ce  que  l'au- 
tre a  de  trop  asservi. 

Ainsi ,  nous  diviserons  notre  œuvre  en  deux  par- 
ties principales  :  la  première  ;  qui  sera  destinée  uni- 
quement à  considérer  le  mariage  sous  le  rapport  des 
personnes  et  des  droits  ou  des  devoirs  purement  per- 
sonnels; dans  cette  partie,  s'il  est  quelquefois  ques- 
tion des  biens ,  ce  sera  seulement  comme  conséquence 
ou  accessoire  des  droits  personnels  dérivant  de  la  qua- 
lité d'époux. 

Dans  la  seconde  partie,  nous  nous  occuperons  sur- 
tout des  droits  sur  les  biens ,  des  conventions  matri- 
moniales, tacites  ou  stipulées,  qui  en  règlent  le  sort 
et  des  actes  ou  des  dispositions  que  peuvent  faire  les 
époux  entre  eux. 

Dans  ces  deux  grandes  divisions  ainsi  déterminées, 
nous  ferons  entrer,  autant  que  possible,  toutes  les 
règles  qui  leur  conviendront  respectivement  et  qui  se 
rencontrent,  non-seulement  dans  les  principaux  Co- 
des^ mais  encore  dans  des  lois  particulières. 

Le  Code  civil  ^  qui  contient  le  plus  grand  nombre 
de  ces  règles ,  devra  être  naturellement  notre  prin- 
cipal guide  ;  et  l'on  conçoit  que  le  titre  du  Mariage 
dans  le  premier  livre  de  ce  Code  correspondra  néces- 
sairement à  la  première  division  ,  tandis  que  le  titre 
du  Contrat  de  mariage ,  au  livre  3 ,  sera  de  la  seconde. 

Chacune  de  ces  deux  divisions  sera  subdivisée  en 
titres,  en  chapitres,  en  sections,  en  paragraphes  qui 
traiteront  d'autant  de  sujets  spéciaux^  et  sous  les- 
quels viendront  se  ranger  les  articles  du  Code  civil 
ou  des  autres  lois  qui  leur  seront  applicables. 
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Dans  ces  subdivisions  seront  placés  les  articles  du 
Code  relatifs  à  l'objet  particulier;  et  sous  chaque  ar- 
ticle seront  classés  d'abord  une  notice  rapide  du  droit 
ancien ,  ensuite  les  principes  du  droit  nouveau  puisés 
dans  diverses  sources ,  enfin  les  questions  que  nos 
derniers  Codes  ont  fait  naître.  Ces  questions  seront 
éclairées  par  les  opinions  des  auteurs  qui  les  auront 
examinées  et  par  les  décisions  judiciaires  ou  adminis- 
tratives qui  les  auront  résolues. 

Quelques  annotations  feront  aussi  connaître  la  lé- 
gislation actuelle  et  correspondante  des  autres  peu- 
ples. 

On  ne  doit  pas  s'attendre  cependant  qu'en  trans- 
crivant et  en  discutant  les  articles  du  Code  civil  ^  nous 
nous  astreignions  servilement  à  l'ordre  des  numéros. 
Ce  serait  nous  embarrasser  tout  à  fait  dans  les  entra- 
ves du  commentaire ,  dont  nous  avons  annoncé  vou- 
loir nous  affranchir,  au  moins  en  partie.  L'ordre  de 
numération  des  articles  ne  sera  suivi  par  nous  qu'au- 
tant qu'il  pourra  se  concilier  avec  les  divisions  et  les 
subdivisions  de  nos  matières. 

Nous  venons  de  dire  que  nous  donnerions  sur  cha- 
que principe  une  notice  de  l'ancien  droit. 

Cela  nous  a  paru  utile  pour  l'interprétation  même 
du  droit  nouveau.  Personne  n'ignore  que  c'est  de  la 
législation  de  nos  pères  que  la  législation  actuelle  a 
emprunté  ses  règles  les  plus  sages  et  ses  principaux 
titres  à  notre  admiration.  Ne  dédaignons  pas  les  flam- 
beaux que  nous  en  avons  reçus  ;  leurs  lumières  projetées 
sur  les  questions  du  nouveau  droit  ne  peuvent  que 
les  éclairer  utilement. 

Une  telle  notice^  d'ailleurs,  ne  sera  pas  sans  quel- 
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que  iatérêt  pour  les  jeunes  avocats  qui  sont  nécessai- 
rement peufamiliersavecune  ancienne  Iégislati<Hi  dont 
ils  n'ont  eu  que  de  rares  occasions  de  faire  usage.  J^ps 
anciens  jurisconsultes  eux-mênaes ,  qui  l'ont  aptrefoîa 
appliquée  dans  leurs  laborieuses  veilles,  trouveront 
quelque  charme  à  la  reconnaître  ;  semblables  à  ces 
voyageurs  qui ,  dans  les  nouvelles  contrées  qu'ils  par- 
courent^ aiment  à  se  retracer  par  leurs  souvenirs  les 
pays  qu'ils  ont  autrefois  visités  et  à  en  comparer  ka 
produits  et  les  agréments  à  ceux  des  lieux  où  ils  se 
trouvent. 

Tel  est  le  plan  que  nous  avons  conçu  ;  puissions- 
4EI0US  le  reiiipiir  avec  une  partie  du  wccès  qu'une 
exécution  convenable  lui  mériterait  I 
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Le  mariage  forme  la  société  de  faiDille ,  et  les  familles 
réuaies  i^omposent  les  sociétés  générâmes  ou  les  peuples. 

Le  mariage  est  uq  contrat  BatoreL  «  Partout  où  il  se 
»  trouve  une  place  où  deux  personnes  peuvent  vivre  com-^ 
»  modëment,  il  se  fait  un  mariage*  La  nature  y  porte  assez 
»  lorsqu'elle  n'est  point  arrêtée  par  la  difficulté  de  la  sub- 
»  sistance  (1).  » 

Suivant  la  religion  des  chrétiens ,  ce  contrat  est  d'insti- 
tution divine.  Dieu  ayant  formé  Eve  et  l'ayant  amenée  à 
Adam  y  les  bénit  tous  les  deux  et  leur  dit  :  a  Croissez  et 
»  multipliez;  »  et  Adam»  à  la  vue  d'Eve  >  son  épouse ,  s'é- 
cria :  c(  L'homme. quittera  son  père  et  sa  mère  et  s'attachera 
»  à  sa  femme  »  et  ils  seront  deux  dans  une  même  chair.  jf{6- 
»  linquet  homa  patretn  suum  et  mc^trem ,  ^t  adhœrebit  uœori 
»  suœ,  et  eruHt  duo  in  carne  unâ  (2)..  » 

Ces  passages  de  l'Ancien  Testament  ont  fait  penser  à  saint 
Thomas  qu'Adam  et  Eve  avaient  été,  véritablement  marié» 
pendant  l'état  d'innpcence  ;  et  que  »  quoiqu'ils  n'eussent  pas 
désobéi  au  Créateur  »  les  hommes  ne  s'en  seraient  pas  moins 
multipliés.  Telle  est  aussi  l'opinion  de  saint  Augustin  (3). 

Ainsi  nous  aurions  eu  des  vertus  de  plus  et  d^s  misères  de 
moins. 

Suivant  l'histoire  profane  ^  avant  rél;al^lissem«Bt  des  So- 
ciétés politiques^  les  deux  sexes,  dans  leur  union  »  pe  sii- 
vaient  que  leurs  appétits  brutaux.  Les  femmes  appartenaient 
à  celui  qui  s'en  saisissait  le  premier  ;  elles  passaient  entre  les 

(I)  Monlesqaien ,  Efiprit  des  lois,  liv.  23,  cft»  10, 
(2;  Genèse  ,2. 

(6jSt  Thomas,  dans  sa  Somme  contre  les  Gentils,  supplément,  q.  k% 
a.  2,  ad.  4,  Sl-AugesUn ,  HetraM-,  l.  %  c.  13. 

TOME    I.  1. 
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bras  de  quiconque  avait  la  force  de  les  enlever  ou  l'adresse 
de  les  séduire. 

Ce  sont  ces  habitudes  déréglées  que  rappelle  Horace  dans 
la  satire  3  du  livre  i^^  : 

Quos  venerem  incertam  rapientes  more  ferarum 
Viribus  editior  cœdebat  ut  in  grege  taurus. 

Les  enfants  qui  provenaient  dé  ces  commerces ,  ne  pott-« 
vaient  jamais  savoir  quels  étaient  leurs  pères.  Ils  ne  con- 
naissaient que  leurs  mères  dont,  par  cette  raison,  ils  por- 
taient le  nom. 

Personne  aussi  n'étant  ebargé  de  les  élever ,  ils  étaient 
souvent  exposés  à  périr. 

Un  pareil  désordre  devait  nuire  à  l'accroissement  de  la 
population  et  à  la  formation  des  sociétés. 

Aussi ,  dès  que  les  hommes  se  réunirent  en  agrégations , 
sentirent'ils  le  besoin  d'assujétir  à  de  certaines  formalités 
l'union  de  l'homme  avec  la  femme ,  de  réprimer  la  passion 
parle  frein  des  lois,  et  de  prescrire  des  règles  spéciales  pour 
le  mariage  qui,  suivant  l'expression  d'un  auteur  célèbre, 
est  le  plus  ancien  est  le  plus  excellent  des  contrats  (1). 

U  est ,  en  effet ,  le  plus  ancien ,  puisqu'il  dérive  du  droit 
naturel ,  et  qu'il  a  été  institué  par  le  Créateur  lui-même 
comme  la  pépinière  du  genre  humain,  comme  nécessaire  à 
sa  conservation  et  à  son  développement. 

U  est  le  plus  excellent ,  comme  le  principe  de  toutes  les 
relations  de  Tordre  social  : 

De  celles  de  l'épouse  avec  l'époux  ; 

Des  parents  avec  les  enfants  ; 

Des  familles  avec  les  familles  ; 

De  la  société  entière  avec  chacun  de  ses  membres. 

L'importance  de  ce  contrat ,  l'étendue  des  rapports  qu'il 
fait  naitre ,  les  avantages  qui  en  résultent  pour  l'organisa- 
tion des  peuples,  ont  frappé  l'attention  de  tous  les  législateurs 

(1)  Polhier,  Trailé  du  Conlmt  de  Mariage. 
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et  les  ont  excités  à  en  provoquer  la  formation  et  à  en  déter- 
miner les  conditions  et  les  eflfets ,  soit  entre  les  époux  »  soit 
à  regard  de  leurs  enfants* 

Les  lois  des  Juifs  nous  offrent  des  exemples  frappants  du 
respect  que ,  dès  les  premiers  temps ,  on  avait  pour  une  ins- 
titution si  nécessaire  au  repos  et  au  maintien  de  la  société  (1). 
Moïse  ordonna  que  les  nouveaux  mariés  seraient  exempts , 
la  première  année  »  d'aller  à  la  guerre,  et  généralement  dis- 
pensés de  toutes  les  charges  publiques. 

Chez  les  Spartiates ,  les  célibataires  éprouvaient  de  fré- 
quentes humiliations.  lis  n'assistaient  point  aux  combats 
que  9  diaprés  les  lois  sur  l'éducation ,  les  filles  se  livraient 
entr'elies  à  demi-nues.  Les  magistrats  pouvaient  les  con- 
traindre à  faire ,  pendant  les  rigueurs  de  l'hiver  »  le  tour  de 
ta  place  dépouillés  de  leurs  habits ,  en  chantant  contr'eux- 
mémes  des  chansons  sur  leur  désobéissance  aux  lois.  Leur 
vieillesse  n'était  pas  respectée  comme  celle  des  autres  ci- 
toyens. On  cite  l'exemple  de  Dereyllidas  qui  avait  commandé 
les  armées  avec  la  plus  grande  gloire  :  étant  venu  à  l'as- 
semblée f  un  jeune  homme  lui  dit  :  «  Je  ne  me  lève  pas  de- 
vant toi  9  parce  que  tu  ne  laisseras  point  d'enfants  qui  puis- 
sent un  jour  se  lever  devant  moi  (2).  » 

A  Athènes  9  les  lois  de  Solon  obligeaient  les  enfants  à 
nourrir  dans  leur  vieillesse  ceux  dont  'ils  avaient  reçu  le 
jour.  Mais  s'ils  étaient  nés  d'une  courtisanne ,  ils  étaient 
dispensés  de  cette  obligation  à  l'égard  de  leur  père  (3). 

Les  Romains  attachaient  aussi  au  mariage  des  privilèges 
qu'on  appelait  le  droit  des  maris. 

Les  gens' mariés  jouissaient  toujours  d'une  place  particu-^ 
lière  au  théâtre. 

Pluâ  ils  avaient  d'enfants  f  plus  leurs  droits  étaient 
étendus. 

(1)  Genèse,  e.  12 ,  $  19 j  c.  SfO,  §  9;  c.  26,  §  10.  Deul ,  c.  25,  $  5. 
f2)  Voyage  do  jeune  Anacharsis,  ch.  47. 
f3)  ÀDacbarsis,  Inltod^^  2«  partie,  sect.  Ire, 
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Lé  consul  qui  en  allait  le  plus  grand  nombre  prenait  le 
premier  les  faisceaux  et  avait  le  choix  des  provinces- 

Le  sénateur,  dans  le  même  cas^  était  inscrit  le  premier 
sur  le  catalogué  et  q>inatt  le  premier. 

Celui  qui  avait  trois  enfants  était  exempt  de  toutes  char- 
ges pei'sonnelles.  • 

Chaque  enfant  dispensait  d'un  an  pour  parvenir  avant 
l'âge  aux  magistratures. 

Le  célibataire  ne  pouvait  rien  recetoir  par  testament  des 
étrangers  (1). 

Chez  lés  peuples  modernes ,  la  faveur  du  mariage  a  sou- 
vent fait  accorder  des  privilèges  aux  gens  mariés.  Les  Pé- 
ruviens les  exemptaient  de  tons  impôts  pendant  la  première 
année  de  leur  tinion ,  et  parmi  nous,  même  pendant  les 
guerres  désastreuses  de  la  dévolution ,  plusieurs  fois  la  ri- 
gueur dés  lots  sur  la  réquisition  et  sur  la  conscription  s'est 
adoucie  pour  eux  j  tant  il  a  toujours  par^  juste  et  politique 
de  protéger  la  cféatioh  des  sociétés  de  famille  ^  base  et  élé-^ 
ment  des  sociétés  générales. 

Parmi  les  anciens ,  Menés  passe  pour  le  premier  mo- 
narque des  Egyptiens  qui  ait  établi  chez  ses  peuplés  la  loi 
du  mariage. 

Les  Chinois  l'avaient  reçue  dé  Fo-hi,  leur  premier  souve- 
rain* 

Les  Grecs  en  étaient  redevables  à  Cécrops  qui  avait.  ÊBa- 
porté  de  l'Egypte  cette  salutaire  institution  (2)* 

En  un  mot ,  chez  tous  les  peuples  anelens  et  mOdemés  , 
le  mariage  a  été  honoré ,  favorisé ,  tioiilmdndé  même  >  et 
l'histoire  ne  présente  que  deux  étranges  exemples  de  So- 
ciétés monstrueuses  qui  l'avaient  proscrit  i- 

Savoir,  celle  des  Amafcones  ^  a^fcociàtioo  de  femtties  guer- 
rières établies  autrefois  en  Asie  sur  les  bords  du  TherBftôéo»^ 


(1)  EsprU  des  Lois. 

(2)  Goguel,  Origine  des  Loi$^  liv.  !«'. 
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Et  cedle  4e6  Zaporaves ,  troupes  de  sauvages  cosaques  qui 
eKist^iit  dans  le  siècle  deroîer  vçrs  les  ciitaractes  du  jBoris^ 
thène,  qui  «e  soniHèrent  lo9g-temps  de  B»eartres,  ^e  pillages, 
d'ioeeudies ,  q^i  se  reqn^taiept  pur  renlèvement  des  enfants 
des  conti^es  ToisÂitôs  q^'ilis  élevaient  dans  leurs  habitudes 
de  brigandages  et  de  cruautés  »  que  Catherine  II  fit  servir 
conire  la  malheureuse  sobiefise  de  l'Ukraine  d'instrun^eqto 
k  ses  fureurs  politiques  »  et  qu'elle  sacrifia  en  1775  à  la 
crainte  ^ue  leur  féroce  courage  inspirait ,  en  les  faisant  sur- 
prendre par  des  troupes  nombreuses ,  envelopper  et  massa- 
crer en  ^grande  pajrtie  »  et  en  renvoyant  dans  leur  pays  ceux 
qui ,  ayant  échqi^  à  la  destruction ,  ne  voulaient  pas  em* 
brasser  une  autre  manière  de  vivre  dws  ip  pays  qu'ils  h«bi- 
4aient* 

Jjm  règles  ^Rir:les  aiariages  ont  dâ  varier  suivait  les  cli- 
mats^ les  jueeui^;,  les  circonstances. 

Ën^gënéral ,  la  polygamie  a  toujours  été  autorisée  parmi 
les  peuples  de  l'Qrient  et  toujours  interdite  parmi  ceux  de 
rOccident,  («orsque  le  christianisme  parut ,  sa  prohibition  a 
été  peut^tre  un  des  plus  grands  obstacles  à  l'admission  de 
£ette  nouvelle  religion  en  Asie  et  en  Afrique.  Mahomet^  au 
contrais ,  favorisa  le  prosélytisme  en  permettant  à  ceux  qui 
adoptaient  le  Coran  d'avoir  quatre  femmes  légitimes  et  au- 
tant de  eonccdânes  qu'ils  pourraient  en  nourrir. 

La  religion  des  chrétiens ,  plus  pure ,  est  aussi  plus  con- 
forme aux  lois  naturelles. 

«  La  |K>lygamiey  dit  Montesquieu,  n'est  point  utile  au 
xgenre  humain  ni  à  aucun  des  denx  sexes  »  ni  à  celui  qui 
idMise  y  ni  II  celui  dont  on  abuse  Elle  n'est  pas  non  plus  utile 
aux  enfants ,  et  un  de  ses  grands  inconvénients  est  que  le 
père  et  la  mère  ne  peuvent  avoir  la  même  affection.  Un 
père  ne  peut  pas  aimer  vingt  enfents  comme  une  mère  en 
aime  deux  (1).  » 

(I)  Esprîides  Lois,  Hv.  16,  cliap.  6. 
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La  polygamie  dispose  aussi  au  plus  honteux  des  vices  : 

«  La  pluralité  des  femmes,  qui  le  dirait!  ajoute  l'auteur 
»  philosophe ,  mène  à  cet  amour  que  la  nature  désavoue. 
»  C'est  qu'une  dissolution  en  entraine  toujours  une  autre.  » 
Et  il  cite  plusieurs  exemples  de  cette  odieuse  dépravation . 

Il  fait  aussi  observer  que  «  la  possession  de  beaucoup  de 
»  femmes  ne  prévient  pas  toujours  les  désirs  pour  celle  d'un 
»  autre.  Il  en  est  de  la  luxure  comme  de  l'avarice.  Elle 
»  augmente  sa  soif  par  l'acquisition  deà  trésors.  » 

C'est  ce  qui  fait  qu'en  Orient  on  cache  les  femmes  avec 
tant  de  soin. 

La  polygamie  était  permise  en  Egypte,  excepté  aux 
prêtres  qui  ne  pouvaient  épouser  qu'une  femme. 

Elle  avait  aussi  lieu  chez  les  Chinois. 

Mais  ces  deux  peuples  prenaient  des  précautions  pour  que 
leurs  femmes  ne  pussent  sortir  aisément  de  leurs  maisons. 
Les  Egyptiens  les  obligeaient  d'être  toujours  nu-pieds.  Les 
Chinois  les  contraignaient  de  porter  des  souliers  si  petits , 
que,  ne  pouvant  se  soutenir  que  très-difficilement,  elles 
étaient  forcées  de  rester  dans  leurs  appartements. 

Il  serait  superflu  de  dire  que  ces  précautions  inquiètes 
restaient  étrangères  à  la  classé  pauvre  qui  «st  partout  sou- 
mise a  la  nécessité  de  fournir  à  ses  besoins  par  ses  travaux , 
et  dont  les  hommes  sont  obligés  de  laisser  aux  femmes, 
avec  lesquelles  ils  partagent  les  fatigues ,  la  liberté  dont 
sont  privées  les  opulentes  odalisques. 

C'est  sans  doute  à  la  pluralité  des  femmes  et  à  la  jalousie 
qu'elles  excitaient  que  fut  dû  l'art  inhumain  de  mutiler  des 
hommes  pour  leur  en  confier  la  garde  ;  expédient  barbare 
qui  remonte ,  chez  les  Orientaux ,  aux  temps  les  plus  re- 
culés. 

Ainsi ,  un  vice  a  fait  naitrc  un  crime. 

La  religion  dii  Christ  a  pui^é  ses  adeptes  de  toutes  ces 
infamies,  en  ramenant  les  mœurs  à  leur  pureté  primitive. 

Chez  le  peuple  de  Dieu,  avant  le  déluge,  la  polygamie 
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n'était  pas  permise.  Le  patriarche  Lamech  fut  le  seul  qui 
eut  deux  épouses ,  et  Tertullien  pense  que  ce  fait  iui  attira 
la  malédiction  de  Dieu. 

Depuis  le  déluge ,  Abraham ,  Isaac ,  Jacob  qui  épousa  tes 
deux  soHirSy  et  d'autres  patriarches,  se  donnèrent  la  licence 
de  prendre  plusieurs  femmes  ;  et  rien  n'indique  dans  l'An- 
cien Testament  que  le  Seigneur  les  en  ait  punis  ou  même 
réprimandés  (i). 

On  sait  à  quels  dés<M*dres  se  livrèrent  David  et  son  fiTs 
Salomon  appelé  le  Sage. 

La  polygamie  était  interdite  chez  les  Grecs.  Les  Rtniains 
la  punissaient  comme  Finceste.  (Loi  18,  G.  de  polyg.  ) 

Jules  Gésar  avait  projeté  une  loi  pour  la  permettre  ;  mais 
elle  ne  fut  pas  publiée.  Valentinien,  dans  l'intérêt  de  ses 
passions,  fin  fit  une  qui  autorisait  chaque  homme  à  avoir 
deux  femmes  ;  mais  elle  ne  fut  pas  observée ,  les  mœurs  la 
repoussèrent. 

Sur  la  côte  du  Malabar,  dans  la  caste  des  Naïres,  les 
hommes  ne  peuvent  avoir  qu'une  femme ^  et  une  femme, 
au  contraire ,  peut  avoir  plusieurs  maris. 

Montesquieu  attribue  l'origine  de  cette  coutume  à  la  pro^ 
fession  des  Naïres  qui  forment  la  caste  des  nobles  et  sont 
les  soldats  de  toutes  ces  nations  ;  en  leur  accordant ,  pour 
satisfaire  à  l'exigence  du  climat ,  la  faculté  de  se  marier , 
qu'on  refuse,  en  Europe,  aux  soldats,  on  a  voulu  main- 
tenir en  eux  l'esprit  militaire ,  diminuer  l'attachement  de 
famille  et  les  soins  du  ménage. 

Les  législateurs  qui  ont  autorisé  la  pluralité  des  femmes, 
ont  prescrit  pour  elles  l'égalité  absolue  du  traitement.  Telle 
est  la  loi  de  Mahomet  ;  et  une  loi  semblable  est  établie  aux 
Maldives  où  l'on  peut  épouser  trois  femmes. 

La  loi  de  Mo'fôe  exige  aussi  que  si  le  fils,  que  son  père  a 
marié  à  une  esclave ,  épouse  ensuite  une  femme  libre ,  il 

(t)  Conférences  de  Paris ,  sur  le  Mariage  ,  t.  3,  p.  4O. 
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n'é^  rien  à  la  première^  ni  nourriture ,  ni  vêtements,  ni 
deyoîrs  (  Moniestffiieti  »  livre  16,  chap.  7). 

Nous  ne  parlerons  pas  ici  d'autres  déréglemenls  (fui  se 
sont  glissés  dans^les  usages  de  certains  peuplés. 

Nous  "nous  bornerons  à  dire  qu'il  n'y  a  e«  que  des  na- 
tionss  barbares  ou  quelques  religionnaires,  égarés  par  de 
misérables  sophismes,  qui  aient  admis  la  comâH^auté  des 
femmes. 

Les  législateurs  anciens  et  modernes  ont  réglé  la  qualité 
des  personnes  qui  pouvaient  s'unir  par  le  mariage ,  leur  âge, 
les  consentements  nécessaires ,  les  cérémonies  de  la  célébra- 
tion f  les  causes  de  la  dissolution. 

Des  empêchements  légaux  se  sont ,  chez  tous  les  peuples, 
opposés  aiïX  mariages  de  certaines  personnes  entré  «Mes. 

Parmi  ces  empêchements  >  on  compte  d'abord  la  parente 
^t  l'afifiDité  jusqu'à  un  certain  degré. 

En  ligne  directe  surtout,  les  mariages  entre  des  ascen-^ 
dants  et  leurs  descendants  smit  contraires  aux  lois  natarelles 
comme  aux^  lois  civiles.  Autoriser  de  telles  unions^,  ce  serait 
flétrir  le  respect  dû  à  ceux  qui  nous  ont  donné  le  jo«tr  ;  ce 
serait  Ouvrir  une  large  porte  aux  passions  criminelles  et 
fournir  aux  plas  graves  abus  le  puissant  appui  de  l'autorité 
paternelle  ;  ce  serait  aussi  blesser  les  vues  de  la  nature  en 
unissant  la  décrépitude  à  la  jeunesse ,  la  vie  à  la  mort. 

Le  mariage  entre  le  père  et  la  fille ,  entre  la  mère  et  le 
fils ,  répugne  à  tous  les  sentiments  ;  celui  entre  la  mère  et 
le  fils  trouve  de  plus  dans  les  lois  physiques,  un  obstacle 
qui  le  repousise  en  rendant  son  but  illusoire.  Aussi,  les 
Tartàres,  qui  peuvent  épouser  leurs  filles,  n'époifâent  jamais 
leurs  mères. 

Les  dangers  de  la  corruption  des  moeurs  domestiques ,  le 
besom  de  les  conserver  intactes  dans  l'intérieur  des  familles 
ont  aussi  fait  prohiber  le  mariage  entre  le  frère  et  la  sœur. 
Ces  diverses  règles  ont  été  presque  généralement  adop- 
tées. Si  quelques  peuples  les  ont  méconnues ,  c'est  que  leur 
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sentiment  iiiitme  était  paralysé  par  des  idées  religieuses  ou 
par  des  vues  polit^oes. 

Les  Assyriens,  les  Perdes  époi»aien(  lears  mères;  les 
premiers ,  par  respect  pour  la  célèbre  Sémiramis  ;  lessecmids» 
parce  que  la  religion  de  Zoroastre  protégeait  ces  dépleraMes 
unions. 

Un  égarement  religieux  poussait  aussi  les  Egyptiens  à 
«épouser  leurs  sœurs.  Ces  mariages  étaient  consacrés  en 
l'honneur  d'Isis.  C^est  ainsi  que  la  superstition  fausse  les 
iàèes  et  détriBt  la  morale. 

Chez  les  Athéniens  »  il  était  permis  d*épouser  sa  sceur 
consanguine,  ttonsa  sœur  utérine. 

Un  Laoédéaiottien,  au  contraire»  ne  pouvait  épouser  que 
sa  sioeur  utérine ,  qui  recevait  alors  ^nnir  dot  la  kn^é  de  la 
portion  héréditaire  du  frère. 

Ces  lois,  dictées  par  la  poKtiqve  ^  avaient  pour  but  d'em- 
pécher  la  réunion  de  deux  hérédités  sur  la  même  léte  (1). 

Plus  éclairés  et  plus  sages ,  les  Romains  se  garantirent 
deees  écarts. 

Parmi  eux ,  les  empêchements  4u  mariage  étaient  au 
nombre  de  cinq  : 
La  parenté , 
L'alliance, 

L'honnêteté  publique , 
La  dignité , 
La  puissance. 

lis  distinguaient  irois  sortes  de  parentés  : 

La  parenté  «nixte ,  qui  résultait  d'un  mariage  légitime  et 
qui  était  à  la  fois  civile  et  naturelle.  On  l'appelait  agnalio. 
Elle  dérivait  des  hommes. 

La  parenté  que  produisait  un  commerce  illicite.  Formée 
par  le  seul  lien  du  sang,  elle  était  purement  naturelle.  Elle 
s'appelait  cognatio  ,  et  se  propageait  "seulement  par  les 
femmes. 

(\)  Esprit  des  Lois,  liv.  5,  cli.  5. 
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Enfin,  la  parenté  purement  civile,  comme  étant  pro- 
duite par  la  loi  seule.  Telle  était  l'adoption  (1). 

En  ligne  directe,  le  mariage  ^tait  prohibé  à  l'infini  entre 
les  alliés  comme  entre  les  parents,  quel  que  fût  le  degré  de 
parenté  ou  d'alliance. 

En  ligne  collatérale,  il  était  également  interdit,  jusqu'à 
un  certain  degré ,  entre  les  parents  liés  par  le  sang ,  même 
quoique  leur  parenté  fût  purement  naturelle ,  sans  aucun 
lien  civil.  ^ 

Cette  défense  s'étendait  à  Tinfini  entre  parents  qui  offraient 
l'image  de  père  et  d'enfants ,  tels  que  les  oncles  et  les  nièceà, 
les  tantes  et  les  neveux ,  les  grands-oncles  et  les  petites- 
nièces,  les  grandes-tantes  et  les  petits-neveux,  et  ainsi  de 
suite  pour  les  degrés  plus  éloignés  (2). 

Entre  les  autres  parents  de  la  ligne  collatérale ,  il  y  avait 
empêchement  jusqu'au  4^  degré ,  suivant  la  supputation  du 
Gode  civil,  c'est-à-dire,  jusqu'aux  cousins  enfants  de  frères 
ou  de  sœurs. 

Mais  le  droit  ancien  fut  réformé  d'abord  par  l'empereur 
Arcadius,  ensuite  par  Justinien^  et  le  mariage  fut  permis 
entre  cousins  (3). 

L'affinité,  en  ligne  collatérale,  ne  fiit  alors  un  obstacle 
au  mariage  que  jusqu'au  second  degré  (4). 

L'honnêteté  publique  était ,  parmi  les  Romains ,  un  em- 
pêchement introduit  par  les  mœurs  et  consacré  parles  lois  (5). 

L'adoption  étant  l'imitation  de  la  nature  et  produisant 
une  filiation  légale ,  on  ne  considérait  pas  comme  honnête  le 
mariage  d'un  père  adoptif  avec  la  fille  adoptée,  quoiqu'il 
l'eût  émancipée.  Cependant  l'émancipation  effaçait  la  pa- 

(1)  y.  I.  53,  rr.  de  BUu  nupliarum  :  les  loig  H  et  15,  même  litre  :  La 
loi  Undè  cognait ,  S  4  >  el  la  loi  i7 ,  Code  de  nuptiis» 

(2)  De  Mu  nupliarum^  ff.,  I.  55. 

(3)  ImUL  de  nupL,  §  4,  ell.  i9.  Code  de  nupUis. 
f4)  L.  5,  Code,  de  incert,  et  inutil ,  nupl, 

(5)  L.  42,  ff,  de  Ritu  nupliarum. 
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rente  civile.  Mais  le  souvenir  en  restait,  et  il  paraissait  peu 
convenable  qu'on  épousât  celle  à  laquelle  on  avait  tenu  lieu 
de  père  (t). 

L'adoption  ne  donnait  lieu  à  aucun  empêchement  au  ma- 
riage en  ligne  collatérale  ,  si  ce  n'est  à  l'égard  des  autres 
enfants  du  père  adoptif  et  de  sa  sceur  ou  de  sa  tante  pater- 
nelle ;  e(  cet  empêchement  était  détruit  par  Témancipalion 
de  l'adopté  (2). 

Llionnéteté  publique  s*opposait  aussi  au  mariage  du  fils 
avec  la  fiancée  de  son  père ,  ou  du  père  avec  la  fiancée  de  son 
fils. 

Par  un  semblable  sentiment  de  convenance,  lé  fils  ne  pou- 
vait épouser  la  concubine  du  père  ^  ni  le  père  celle  du  fils. 

La  morale  répugne  a  de  telles  unions. 

Elle  ne  permettait  pas  davantage  que  l'époux  divorcé 
épousât  la  fille  qui  serait  née  postérieurement  du  second 
mariage  de  Tépoûse  (3) . 

D'autres  empêchements  étaient  fondés  sur  la  dignité  ou 
sur  la  puissance. 

La  loi  des  12  tables  défendait  le  mariage  entre  les  séna- 
teurs et  les  plébéiens.  «  Elle  n'avait  d'autre  effet ,  dit  Mon- 
»  tesquieu ,  que  de  rendre  d'un  côté  les  patriciens  plus  su- 
»  perbes ,  de  l'autre  plus  odieux.  »  Les  tribuns  en  tiraient 
dans  leurs  harangues  de  grands  avantages  pour  exciter  des 
troubles.  Elle  fut  dans  la  ^uite  abandonnée. 

Une  prohibition  plus  convenable  était  celle  suivant  la- 
quelle un  sénateur  ne  pouvait  pas  épouser  une  affranchie 
au  moins  sans  la  permission  du  prince.  Une  pouvait  aussi 
prendre  pour  épouse  une  comédienne  ni  une  femme  publique. 

La  prohibition  s'appliquait  aux  filles  et  aux  petites-filles 
des  sénateurs  à  l'égard  des  affranchis. 

Le  mariage  n'était  pas  licite  entre  les  personnes  libres  et 

(2)  Insl.,^irrdenupL,\.n,  i^,2l ,  5i,ff.  denupl. 

(3)  tn8l.de  nupL,%  9. 
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les  esclaves,  parce  que  ceux-Hîi  n'iiyaiit  fias  d'état  civil,  ne 
pouvaient  produire  que  des  enfautsde  leur  condition  qui  de- 
venaient la  propriété  mobiliaire  de  leur  maître. 

Mais  ces  prohibitions ,  modifiées  d'abord  par  la  loi  Papia 
ensuite  par  la  loi  13,  &  de  ritu  nupliarum,  furent  toutes 
abolies  par  les  novelies  74  et  i  17 ,  d'après  lesquelles  le* 
ingénus  de  tout  rang  eurent  la  faculté  de  se  marier  avee 
toutes  femmes,  sans  distinction.  Seulement  les  personnes  de 
Tordre  des  sénateurs  ou  les  grands  dignitaires  étai^>t  tenus 
de  faire  dresser  un  contrat  de  conventions  matrimoniales. 

Cependant  le  mariage  fut  défendu  par  la  novelle  134  en- 
tre la  femme  adultère  et  Sion  complice  ;  hommage  rendju  ^ux 
bonnes  mœurs. 

L'empêchement  qui  avait  pour  cause  la  puissaoee»  s'ap- 
pliquait aux  gouverneurs  des  provinces,  aux  magistrats 
ou  aux  militaires  et  à  leurs  enfants  à  l'égard  des  femmes 
des  provinces  où  ils  excerçaient  leurs  fonctions»  et  aux  tu- 
teurs et  curateurs  relativement  à  leurs  pupilles  qui  n'avaient 
pas  atteint  l'âge  de  26  ans ,  tant  qu'un  compte  définitif  et 
apuré  ne  leur  avait  pas  été  rendu.  Cependant  la  règle  flé- 
chissait si  le  père  du  mineur  avait  préparé  les  fiançailles  ou 
avait  ordonné  le  mariage  par  testament  (1). 

Toutes  ces  sages  règles  assuraient  la  liberté  des  mariages, 
maintenaient  l'ordre  et  la  pureté  dans  les  familles ,  ména- 
geaient le  respect  dû  aux  convenances  sociales. 

Plusieurs  d'entr'elles  avaient  été  admises  dans  le  droit 
irancais.  Le  droit  canonique  qui  ^  en  France ,  a  long-temps 
régi  les  mariages,  les  avait  adoptées  et  miéme  étendues^ 
celles  surtout  applicables  à  la  parenté  et  à  l'alliance.' 

Il  avait  établi  deux  classes  d'empêchements. 

Les  uns  qui  étaient  dirimants  ou  ab$olu$.  Ils  sont  au  nom- 
bre de  14 ,  depuis  que  le  Concile  de  Trente  y  a  ajouté  le 
rapt  et  la  clandestinité.  On  en  lit  le  détail  dans  ces  six  vers  : 

(\  )  L.  27 ,  31 ,  36 ,  37 ,  38 ,  44 ,  59  et  sulvaJiies  ù^rUyk  itupd'cifuiii ,  et 
le  titre  entier  du  Code  de  nnpUis, 
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EfroT,  conditio,  Totam,  cognatio,  crimeti^ 
Cultus ,  disparitas ,  yÎB ,  orda,  Hgaineo  »  honèstas , 
Si  sis  affinîs ,  si  forte  coire  nequibis  ; 
Si  parochi  et  duplicis  desit  prsBsentia  tesUs  ; 
Rapta  ve  sit  mulier ,  nec  parlî  reddita  lulae  ; 
Hsc  facienda  vetunt  connubia ,  facta  retractant. 

Parmi  ces  empêchements  »  se  (rouvent  ceux  do  droit  na- 
lorel. 

Leur  inobservation ,  comme  le  dît  le  dernier  vers,  entraî- 
nait la  nullité  du  mariage . 

Nous  les  comparerons  dans  le  cours  du  traité  à  la  législa- 
tion actuelle.   ^ 

Les  autres  empêchements  qualifiés  seulement  d'empêché^' 
mmts  ne  blessaient  que  la  discipline  de  l'église.  lisse  rédui- 
saient à  trois  :  1®  Les  vœux  simples  de  garder  la  chasteté  ; 
2®  les  temps  de  Tavent  et  du  carême,  pendant  lesquels  il  est 
défendu  par  l'église  de  se  marier;  3^  les  fiançailles  contrac- 
tées en  face  de  Téglise.  Des  dispenses  effaçaient  ces  empê- 
chements >  et  leur  négligence  n'^exposait  à  aucune  peine  ci- 
vile. Mais  leâ  fiançailles,  objet  de  la  troisième  contrâventioii^ 
pouvaient  servir  de  fondement  à  une  action  en  dommages 
et  intérêts. 

Les  empêchements  dirimants ,  établis  par  l^église  »  sont 
reconnus  parles  catholiques  irlandais. 

Les  Pays-Bas  hollandais ,  même  les  dissidents,  s'y  sou- 
mettent aussi ,  parce  que  le  Concile  de  Trente  y  avait  été 
reçu  et  publié. 

Quant  aux  Anglais ,  ils  n'admettent ,  parmi  les  empêche- 
ments dirimants ,  que  ceux  de  la  loi  naturelle  et  du  droit 
divin  exprimés  dans  le  Lévitique.  Aussi  leurs  mariages  sont- 
ib  regardés  cothme  nuls  par  les  catholiques ,  s'il  y  est  inter- 
venu quelque  empêchement  dirimant  de  l'ancien  droit  qui 
était  suivi  avant  le  Concile  de  Trente  ;  et  ceux  qui  se  coq-^ 
vertissent  doivent  prendre  de^  dispenses  pour  les  réhabi- 
liter (1). 

(t;  V.  les  Conférences  de  Paris  sur  le  mariage,  t.  2,  livre  i,  S  2. 
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Dans  toutes  les  coBtrées,  pour  fixer  Tâge  auquel  les  ma-' 
riages  doivent  être  autorisés ,  on  doit  coùsulter  les  lois  de  la 
nature. 

La  puberté  a  toujours  été  la  première  des  conditions  re-' 
quises. 

Les  Grecs  avaient  connu  de  bonne  heure  le  danger  des 
mariages  prématurés.  Il  parait  qu^à  Sparte  les  hommes 
devaient  avoir  30  ans  et  les  femmes  20  ans;  c'est  l'âge  que 
prescrit  Platon ,  qui  a  copié  beaucoup  des  lois  de  Licurgue  (1  ) . 

Hésiode  voulait  que  l'âge  des  hommes  Ue  fût  pas  trop  au- 
dessous  de  30  ans  y  et  il  fixait  à  15  celui  des  femmes. 

Les  Romains  »  qui  ont  beaucoup  pris  dans  les  lois 
d'Athènes ,  avaient  fixé  l'âge  de  la  puberté  et  du  mariage  à 
12  ans  accomplis  pour  la  femme  »  et  à  14  ans  pour 
l'homme. 

Les  nations  modernes  avaient  emprunté  de  la  législation 
romaine  l'époque  de  la  puberté  légale.  C'était  une  faute 
pour  nos  climats  tempérés.  Elle  a  été  réparée  en  France 
d'abord  parla  loi  du  20  septembre  1792 ,  ensuite  par  le 
Code  civil. 

La  règle  ancienne  s'est  maintenue  dans  le  royaume  dé 
Sardaigne^  dans  celui  des  Deux-Siciles ,  en  Hongrie  entre 
catholiques ,  en  Bavière ,  en  Espagne ,  en  Angleterre ,  en 
Ecosse. 

Les  autres  peuples  de  l'Europe  n'ont  pas  sur  ce  point  une 
législation  uniforme. 

Bade ,  la  Prusse ,  la  Confession  helvétique ,  la  Hongrie,  la 
Saxe ,  çxigént  chez  l'homme  18  ans ,  chez  la  femme  14.  La 
Belgique,  le  Duché  dé  Berg,  pays  détachés  de  la  France, 
veulent  18  ans  pour  l'homme  ,15  ans  pour  la  femme 
comme  parmi  nous  ;  ce  qui  est  aussi  observé  dans  l'île  d'Haïti, 
et  en  Hongrie  pour  les  individus  professant  la  Confession 
d'Augsbourg. 

(i)  Ànacharsis ,  2e  éd.  iii-8°,  Paris  >  1789 ,  t.*4 ,  p.  598 ,  noie. 
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Dans  lès  Pays-Bas ,  en  Russie,  à  l'égard  de  Ions  les  cultes 
chrétiens^  i*homme  doit  avoir  18  ans ,  la  femme  16. 

Dans  TElectorat  de  Hesse ,  il  faut  22  ans  révolus  pour 
rhomme ,  18  ans  révolus  pour  la  femme. 

Dans  le  grand  duché  de  Hesse ,  21  ans  révolus  pour  les 
deux  sexes. 

Dans  le  Wurtemberg,  25  ans  pour  l'homme. 

En  Danemarck  et.  en  Norvège ,  20  ans  pour  l'homme  , 
16  pour  la  femme. 

En  Suède,  21  ans  révolus  pour  l'homme,  15  ans  révolus 
pour  la  femme. 

Les  Espagnols  exigeaient  que  les  Indiens  se  mariassent  : 
savoir,  les  mâles  à  14  ans ,  les  filles  à  13.  Suivant  la  remar- 
que de  Montesquieu,  dans  l'action  du  monde  qui  doit  être 
la  plus  libre,  les  Indiens  étaient  encore  esclaves.  (Esprit 
des  lois,  liv.  25,  chap.  7,) 

CJiez  aucun  peuple  l'âge  avancé  n^est  un  empêchement 
légal  du  mariage.  En  Russie,  cependant,  il  n'est  pas  permis 
an  vieillard  qui  a  90  ans  révolus. 

Dans  le  royaume  de  Wurtemberg ,  une  femme  âgée  de 
plus  de  40  ans  ne  peut  épouser  un  homme  qui  a  10  ans  de 
moins  qu'elle.  Cette  réglé  est  sage.  Une  union  aussi  désas^ 
sortie  ne  peut  être  heureuse ,  et  il  serait  douteux  qu'elle  at- 
teignît le  but  du  mariage. 

Nous  dirons  quelques  mots  d'une  loi  assez  extraordinaire 
qui  fut  exécutée  cependant  dân^  l'empire  romain  pendant 
plusieurs  siècles. 

L'empereur  Auguste,  par  la  loi  Pappia  Poppea^  avait 
interdit  le  mariage  à  la  femme  âgée  de  50  ans  et  à  l'hônmie 
sexagénaire. 

Montesquieu  la  censure,  en  faisant  observer  qu'elle  était 
plus  conforme  au  climat  d'Italie  qu'à  cékii  du  Nord  où 
l'homme  de  6o  ans  a  encore  de  la  force ,  et  où  les  femmes  de 
50  ans  ne  sont  pas  généralement  stériles  (1). 

(1)  Esprit  des  Lois ,  r.  23 ,  chap.  21. 
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Elle  ne  8e  conciliait  pa$ ,  en  effet ,  avec  les  mystères  de  k 
nature.  Les  glaces  de  la  Tieillesse  saisissent  plus  on  moins 
sehm  les  sujets.  On  a  vn  des  femmes  concevoir  à  60  ans  et 
acconcher  heureusement.  Ladislas ,  roi  de  Pologne ,  fut  père 
de  deux  garçons  à  Fâge  de  90  ans.  Félix  Platerus  raconte 
que  son  grand-père  engendra  à  100  ans.  Hoffman  parle 
d'un  vieillard  qui  y  à  Tâge  de  1021  ans»  eut  un  garccm  et 
deax  ans  après  nne  fille. 

Ces  faits  peuvent  trouver  des  incrédules.  Mais  il  sofBt 
qu'ils  soient  pos|sibles  pour  que  la  loi  Pappia  Poppea  soit  ir- 
réfléchie. 

Tout  contrat  suppose  le  consentement  de  ceux  qni  le 
forment. 

Sans  ce  consentement  le  contrat  de  mariage  »  le  plus  im^ 
pestant  de  tous  »  ne  devrait  pas  exister.  Aussi  chez  tous  le» 
peuples ,  en  général ,  la  loi  l'exige. 

Mais  elle  veut  aussi  celui  des  personues  sons  la  puissance 
desquelles  l'enfant  est  placé. 

A  Sparte,  où  la  loi  prescrivait  tons  fes  actes  privé» 
comme  les  actes  publics ,  c'étaient  les  magistrat;»,  ses  organes 
et  ses  agents,  qui  dirigeaient  les  mariages.  Hermippus  rap- 
porte qu'on  enfermait  les  jeunes  fillqs  dans  un  lieu  obscnr , 
et  que  chaque  jeune  homme  j  prenait  au  hasard  celle  qu'il 
devait  épouser.  Mais  il  parait  que  si  une  telle  loi  avait  été 
établie  par  Licurgue ,  on  s'en  était  écarté  dans  la  suite,  et 
que  les  mariages  se  réglaient  sur  le  choix  des  èpoun  ou  sur 
celui  de  leurs  parents  (1). 

Chez  les  Romains ,  un  ccmsentement  libre  et  éclairé  des 
deux  époux  était  nécessaire.  Le  mariage  était  nul ,  si  Tua 
des  époux,  par  ses  infirmités  morales ,  avait  été  incapable 
d'exprimer  une  volonté  (2). 

II  était  nul  aussi ,  lorsque  le  consentement  avait  été  aifra- 


[\)  Anacharsis ,  "2^  édition  in-8o,  Paris,  1789,  l.  4  ,  P«  546,  noCe. 
(2)  L.  16,  S  ull.  de  rilu  nupliarum. 
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^é  par  la  violeoee  ou  surpris  à  l'erreur  sur  la  personne  (1). 

Le  Mariage  était  aussi  sans  effet  légal  ^  s'il  n'avait  pas  été 
aotorisë  par  le  consentement  formel  ou  tacite  an  père  ou  de 
rsàeul  qui  avait  l'enfant  sous  sa  puissance.  Il  importait  peu 
que  l'enfant  fât  majeur  ou  mineur  ;  car  la  puissance  pater- 
nelle n'avait  d'autres  limites  dans  sa  durée  que  la  vie  du  père 
ou  l'émancipation  de  l'enfant.  C'était  pour  l'un  une  sorte  de 
droit  de  possession  et  même  de  propriété  sur  la  personne  ; 
fouT  l'autre  un  devoir  de  soumission  et  d'obéissance  que  la 
majorité  n  affaiblissait  pas  (2). 

Cependant,  si  le  refus  du  père  n'était  pas  motivé/  ou  si 
les  motifs  paraissaient  injustes  au  préteur,  il  pouvait  auto- 
riser le  mariage ,  et  méoie  obliger  le  père  à  doter  sa  fille  (3). 

D'ailleurs  aucun  acte  n'était  prescrit  pour  constater  le 
c<m$entement  ou  le  refus  du  père  de  famille.  S'il  ne  s'op- 
posait pas  au  mariage,  il  était  réputé  y  avoir  consenti ,  l'eût- 
il  même  ignoré  (4). 

Ofi  voit  coadnen  était  imparfaite  sur  ce  point  la  légis- 
lation romaine. 

Le  droit  fran^is  l'a  régularisée. 

Au  reste  la  puissance  paternelle ,  si  forte  pour  s'opposer 
au  mariage  du  fils^de  famille,  était  sans  efficacité  pour  l'y 
contraindre  (5). 

La  puissance  maternelle  n'existait  pas  panoi  les  Romains, 
etTenfiamt  majeur  n'avait  pas  besoin  du  consentement  de  sa 
aère  pour  le  mariage. 

Haïs  il  fallait  au  mineur  de  25  ans  celui  de  son  tuteur  ou 
de  son  curateur. 

En  Angleterre,  en  Ecosse,  l'enfant  âgé  de 21  ans  révolus 
peutse  dispenser  d'obtenir,  pour  son  mariage,  le  consente- 

(f  ;  NoT^  22 ,  cap.  10. 
(2J  L.  2eiB,de  Mu  nupHarum. 
P)  L.  ±9  9  de  Rilu  nûpliarum. 
fl)  L,  iif  de  RUu  nupUarùm. 
(5)  L.  12,  Code  de  nuptiis. 

TOME   I.  2 
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mentde  son  père.Cetoubti  de  la  déférence  dueàrautoritépatei^ 
nelle  est  peut-être  le  fruit  de  l'exagération  des  idéesde  liberté. 

On  sera  plus  surpris  ^  en  remarquant  que  le  Concile  de 
Trente  n'a  pas  prescrit  ce  consentement  ;  qu'aussi  il  n'est  pas 
exigé  dans  certaines  contrées  de  l'Italie.  MaisenSardaigne  » 
l'enfant  majeur  qui  s'en  dispense  peut  être  exhérédé. 

Le  consentement  des  futurs  époux  et  de  cçux  sous  l'au- 
torité desquels  ils  étaient  placés  ^  accompagnaient ,  chez  les 
anciens  peuples,  les  cérémonies  du  mariage. 

Ces  cérémonies  très-simples  pour  le  peuple,  étaient  sou- 
vent très-pompeuses  pour  les  personnes  riches  ou  d'une  con- 
dition élevée.  Autrefois,  comme  aujourd'hui,  on  aimait  à 
environner  d'éclat  l'acte  le  plus  important  de  la  vie.  On  lit 
avec  intérêt,  dans  les  voyages  du  jeune  Anacharsis,  la  des- 
cription brillante  des  noces  de  deux  jeunes  habitants  de  l'ile 
deDelos.  (t.  6  ,  chap.  77,  Paris,  éd.  1789 ,  in-8*».  ) 

Dans  tous  les  pays ,  dans  tous  les  temps,  dit  Montesquieu, 
ja  religion  s'est  mêlée  des  mariages.  Dès  que  certaines  choses 
ont  été  regardées  comme  impures  ou  illicites,  et  que,  ce- 
pendant elles  étaient  nécessaires ,  il  a  bien  fallu  y  appeler  la 
religion ,  pour  les  légitimer  dans  un  cas  et  le$  réprouver 
dans  les  autres  (1). 

Chez  les  Egyptiens,  les  mariages  se  contractaient  à  la 
face  des  Dieux,  ordinairement  dans  le  temple  d'Osiris. 

Chez  les  Grecs  leurs  disciples,  la  jeune  mariée  devait  être 
enlevée  de  force  de  la  maison  de  ses  parents.  Ceux  du  mari 
venaient  la  chercher  dans  sa  demeure,  où  elle  était  parée,  au 
milieu  de  sa  famille  et  de  ses  amis.  On  leur  en  refusait  l'en- 
trée ;  ils  en  simulaient  le  siège ,  et  enlevaient  la  jeune 
épouse  avec  une  apparente  violence ,  pour  la  conduire  au 
temple  où  son  époux  la  recevait. 

Cet  usage  bizarre  est  encore  observé  dans  certaines  con- 
trées de  l'empire  de  Russie. 

(\)  Esprit  des  Lois  ,  liv.  16 ,  ch.  13. 
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Les  mariages  des  Hébreux ,  fort  simples  dans  les  premiers 
temps,  ont  été  depuis  chargés  de  cérémonies  que  les  Juifs 
pratiquent  encore  aujourd'hui. 

Chiez  les  Turcs ,  le  Cadi  dresse  le  contrat  qui  règle  la  dot 
donnée  par  le  niari  à  Têpouse  ;  car  celle-ci  ne  reçoit  de  ses 
père  et  mère  qu'un  trousseau. 

Le  mariage  est  ensuite  béni  par  le  prêtre,  et  le  mari, 
pour  obtenir  la  protection  du  ciel,  distribue  des  aumônes  et 
rend  la  liberté  à  quelques  esclaves. 

Trois  sortes  d'expressions  signalaient  le  mariage  parmi 
lesfiomains  :  il  était  désigné  par  les  mots  conjugium,  nujh^ 
iiœ ,  matrimonium  : 

Par  le  mot  conjugium,  qui  signifie  un  engagement  mu- 
tuel, quasi  commune  jugum. 

Par  le  mot  nupticê ,  dérivé  du  verbe  nubere ,  el  qui  indique 
lusage  d'un  voile  dont,  par  un  sentiment  de  modestie,  les 
jeunes  épouses  se  couvraient  au  moment  de  la  cérémonie. 

Par  le  mot  matrimonium  qui  rappelait  aux  époux  leurs  de- 
voirs; aux  maris  que ,  chefe  de  la  famille  ,  ils  sont  les  pro^ 
tfîcteurs ,  les  gardiens  et  comme  les  tuteurs  de  la  personne  et 
des  biens  de  leurs  femmes,  et  à  celles-ci  qu'elles  doivent  s'at- 
tacher à  l'éducation  de  leurs  enfants. 

Trois  sortes  de  mariages  étaient  admis  parmi  les  Romains  : 

L'un  environné  de  pompes  et  de  publicité ,  qui  était,  dit- 
on,  réservé  aux  pontifes  et  aux  patriciens,  qui  était  préparé 
par  des  fiançailles,  et  qui  s'accomplissait  dans  un  temjle 
devant  l'autel  de  Junius ,  sous  les  auspices  du  grand-prêtre 
«  dû  flaminade  Jupiter,  en  présence  de  dix  témoins. 

Il  était  appelé  le  mariage  par  confarréation,  ex  confar^ 
realione. 

Parmi  les  nombreux  rites  qu'on  y  observait ,  une  victime 
était  immolée,  un  gâteau  de  froment  pur  (farrenus)  était 
consacré,  brisé  ensuite  sur  la  tête  de  la  victime  par  le  prêtre 
qui  le  donnait  à  manger  aux  époux,  comme  symbole  de  la 
vie  comnaune  qu'ils  devaient  suivre  désormais. 
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La  seconde  sorte  de  mariage  était  moins  solennelle  et  s'ap- 
pliquait à  tous  les  citoyens  romains.  On  l'appelait  mariage 
ex  cœmptione,  parce  qu'il  se  pratiquait,  entre  le  mari  et  la 
femme^  sous  Tapparence  d'un  achat  réciproque,  en  présence 
de  dix  témoins.  La  femme  livrait  ses  mains  à  son  époux  et 
passait  ainsi  en  son  pouvoir ,  après  avoir  ofTert  un  denier 
aux  dieux ,  en  avoir  remis  un  autre  au  mari  et  en  avoir  dé- 
posé un  troisième  près  de  son  habitation  (1). 

La  troisième  espèce  de  mariage  n'était  accompagnée  d'aq- 
cune  formalité.  C'était  le  mariage  ex  usu  capione^  qui  s'opé- 
rait par  la  cohabitation ,  pendant  une  ^nnée ,  d'une  femme 
libre  dans  la  maison  d'un  homme,  sans  avoir  fait  une  absence 
de  trois  nuits. 

Cette  union  n'était  qu'un  concubinage  régulier  qui  n'ho- 
norait pas  la  femme  du  titre  d'tio^or ,  qui  ne  lui  conférait  que 
celui  de  mulier^  demi-femme ,  qui  ne  la  faisait  pas  partir 
ciper  aux  dignités  du  mari ,  qui  ne  lui  conférait  même  aueuii 
droit  à  sa  succession ,  et  qui  ne  permettait  de  lui  faire  que 
des  dons  modérés. 

L'Allemagne  fournit  des  exemples  de  ce  concui^inage 
demi-légal.  Il  y  est  connu  sous  le  nom  de  mariage  de  la  main 
gauche,  ad  morganitiam.  La  femme  et  les  enfantisne  sont  pas 
élevés  à  la  condition  sociale  du  mari  ;  ils  n'ont  droit  qu'à  une 
quotité  de  ses  biens,  limitée  par  la  loi  et  stipulée  dans  le 
contrat. 

Sous  les  empereurs  romains ,  la  célébration  dii  mariage 
et  ses  cérémonies  devinrent  des  actes  religieux.  Ils  fureat 
confiés  aux  prêtres  chrétiens  par  les  empereurs  Justinîen  et 
Léon.  Depuis ,  reconnu  par  les  Saints  Pères  et  par  les  Con- 
ciles comme  un  véritable  sacrement  dont  Jésus-Christ  lui^ 
même  était  l'auteur»  le  mariage  dut  avoir  pour  ministres  néces- 
saires les  ecclésiastiques  che«  tous  les  peuples  catholiques  \ 

{\)  V.  le  tJélail  des  cérémonies  de  ces  deux  sortes  de  mariage, 
Polhier,  Pandecles,  liv.  23,  Htfè  2,  âc  Àtitt  ntip^arum ,  Appehdîx ^ 
t.  2,  p.  17,  édit.  in-f",  Lyon,  17«2. 
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afossi  sa  célébration  leur  avait-elle  été  généralement  confiée. 

Maïs  le  mariage  est,  de  toutes  tes  actions  humaines» 
celle  qui  intéresse  le  plus  la  société  par  ses  conséquences  re- 
latives aux  biens  »  aux  avantages  réciproques ,  à  la  famille 
nouvelle  »  à  celles  dont  il  est  sorti ,  à  celle  qui  doit  naître  ; 
tous  ces  rapports 9  qui  étaient  du  domaine  de  la  loi  civile» 
exigeaient  son  intervention  spéciale. 

Les  nouveaux  législateurs»  frappés  de  cette  observation» 
ont  voulu  confier  à  des  fonctionnaires  civils  la  formation  lé- 
gale du  contrat  de  mariage. 

Ils  le  pouvaient  sans  négliger  le  sacrement  ;  car  il  était 
fiaicile  de  concilier  l'acte  civil  et  l'acte  religieux  en  soumeitaiit 
les  époux  à  les  observer  Tun  et  l'autre. 

Mais  les  innovations  vont  toujours  trop  loin  ;  et  en  1192» 
à  une  époque  »  il  est  vrai  »  où  l'esprit  de  l'homme  »  dans  sa 
vaine  confiance  »  se  plaisait  à  détruire  tout  ce  qu'avait  con- 
sacré la  sagesse  des  siècles  »  sans  aucun  respect  pour  le  sacre- 
ment »  on  a  substitué  à  ses  saintes  cérémonies  les  formalités 
firoides  et  positives  d'un  contrat  ordinaire  qui  »  dans  l'intérêt 
des  époux  et  des  familles»  ont  été  déclarées  suffisantes. 

Il  semblait  au  moins  que  »  rendus  à  un  état  plus  calme  » 
plus  réfléchi  »  plus  religieux  même  »  les  législateurs  de  1^03 
auraient  senti  le  besoin  de  rattacher  à  la  religion  le  plus  so- 
lennel des  engagements.  Le  discours  de  l'orateur  du  gou- 
vernement signalait  même  cette  nécessité. 

«(  Tous  les  peuples  »  avait-il  dit  »  ont  fait  intervenir  le  ciel 
»  dans  un  contrat  qui  doit  avoir  une  si  grande  influence  sur 
»  le  sort  des  époux  »  qui  »  liant  l'avenir  au  présent  »  fait  dé- 
»  pendre  leur  bonheur  d'une  suite  d'événements  incertains» 
»  et  qui  »  agitant  leiirs  craintes  comme  leurs  espérances  » 
»  semble  appeler  le  secours  de  la  religion  établie  entre  le 
)»  ciel  et  la  terre  pour  combler  l'espace  immense  qui  les 
»  sépare  (1).  » 

(i)  Portails ,  Exposé  des  motifs  du  tUre  du  mariage. 
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Et  cependaDt  ces  paroles  éloquentes  furent  stériles.  La 
loi  resta  muette.  Elle  n'appela  pas  la  religion  à, s'unir  à  elle, 
pour  imprimer  dans  le  cœur  des  époux  ces  sentiments  pro- 
fonds de  devoirs  mutuels ,  de  dévouement  y  de  résignation 
même,  qui  peuvent  les  soutenir  au  milieu  des  fréquents 
orages  d'une  vie  commune.  , 

Çlt  qu'est-ce  que  la  cérémonie  civile?  La  lecture  rapide 
de  xjuelques  articles  du  Code  ;  la  simple  déclaration  de  l'of- 
ficier public  qui,  au  nom  de  la  loi,  enchaîne  les  deux  époux 
l'un  à  l'autre. 

Combien  est  plus  importante ,  combien  aussi  est  plus  at-* 
tendrissante  la  cérémonie  religieuse ,  lorsque ,  pendant  le 
grand  sacrifice  de  la  messe ,  les  deux  époux,  agenouillés  aux 
pieds  de  Kautel,  chacun  un  cierge  blanc  à  la  main ,  signe  des 
vertus  qu'ils  doivent  inspirer  à  leur  famille ,  tous  les  deux, 
la  tête  couverte  du  même  voile ,  symbole  de  la  pudeur  qui 
doit  être  la  règle  de  leur  conduite  future,  écoutent  avec 
recueillement  les  saintes  exhortations  du  ministre  de  Dieu; 
lorsque  la  jeune  épouse,  la  main  dans  la  main  de  son  époux, 
reçoit  de  lui  l'anneau  béni  par  le  prêtre ,  cet  ancien  gage 
d'obéissance  et  de  fidélité  d'un  côté ,  de  tendresse  et  de  pro- 
tection de  l'autre;  lorsque  le  prêtre  prononce  avec  gravité 
les  paroles  sacrées  dont  la  puissance  unit  à  jamais  la  vierge 
à  son  époux  ;  lorsqu'enfin  il  termine  ses  pieuses  fonctions  en 
leur  souhaitant  la  paix  comme  le  plus  grand  bien  des  ma- 
riages des  chrétiens  (  1  ) . 

Celte  cérémonie  aussi  grave  que  touchante  imprime  danSv 
les  cœurs  des  jeunes  époux  des  émotions  vives  et  profondes; 
et  les  germes  salutaires  qu'elle  y  dépose  peuvent  ranimer 
un  jour  des  affections  éteintes  et  le  sentiment  des  devoirs 
contracté  sous  la  haute  sanction  de  la  divinité. 

Pourquoi  ne  pas  faire  jouir  tous  les  Français  de  ces  avan^ 
tages?  pourquoi  permettre  à  la  coupable  raillerie  de  les  dé- 

(1]  V.  les  Conférences  de  Paris  sur  le  ipariage. 
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daigner  y  ou  à  rimprudente  iodifférence  de  les  négliger? 
pourquoi ,  enfin  ,  serions^noas  presque  les  seuls  en  Euro^ 
qui  n'a^octerions  pas  la  religion  à  l'acte  le  plus  important 
de^ notre  vie?     . 

Car  sans  parler  de  TEspagne  et  du  Portugal,  toute  lltalie^ 
TAutricbe ,  la  Bavière ,  les  Etats  de  Bade,  de  Wurtemberg, 
de  Saxe,  de  Hanovre,  de  Hesse;  l'Angleterre,  le  Dane- 
marcfa^  la  Norvège,  la  Suède,  la  Russie,  tous  les  peuples 
enfin  imposent  aux  époux:  l'obligation  salutaire  de  faire 
bénir  leur  mariage  par  les  ministres  de  leur  culte. 

Espérons  que  cea  exemples  ne  seront  pas  perdus  pour 
nous  dont  tes  anciens  monarques  s'honoraient  du  titre  de 
rois  très^hrétiens.  Le  mariage ,  celte  bienfaisante  société  de 
famille,  destinée  à  faire  le  bonheur  de  l'homme  dans  sa  jeu^ 
nesse ,  à  Ventourer  de  douces  affections  dans  un  âge  mûr,  à  le 
consoler  et  à  le  soulager  dans  sa  vieillesse  et  dans  ses  infirmités  ; 
le  mariage  ,  heureuse  création  de  la  nature  et  de  la  civilisa- 
tion, ne  saurait  être  entouré  de  trop  de  solennités  pour  en 
signaler  les  devoirs  mutuels  et  en  proclamer  indissolubilité.  • 

Ces  deux  principaux  caractères  n'ont  cependant  pas  été^ 
reconnus  chez  tous  les  peuples,  et  c'est  surtout  par  ta  religion 
chrétienne  qu'ils  ont  été  fixés. 

Parmi  ïes  anciens ,  l'homme ,  abusant  de  sa  force,  avait 
réduit  la  femme  à  une  condition  presque  servile. 

La  polygamie  admise  autrefois  chez  les  Parthes,  les 
Perses,  les  Egyptiens,  les  Thraces,  les  Athéniens ,  et  en 
général  chez  tous  lès  peuples  de  l'Orient ,  devait  diminuer 
leur  considération  pour  les  femmes  et  les  leur  faire  regarder 
comme  des  esclaves  plutôt  que  comme  des  compagnes^ 

En  Egypte,  cependant,  leur  sort  s'adoucit.  Les  Egyptiens, 
livrés  à  l'agriculture,  et  forcés  d'habiter  dans  des  maisons 
élevées,  pendant  Tes  débordements  du  Nil ,  étaient ,  dans  leurs 
rapports  habituels ,  plus  rapprochés  des  femmes  qui  né  tar- 
dèrent pas  à  obtenir  sur  eux ,  par  leurs  qualités  et  leurs 
charmes ,  un  empire  qui  affaiblit  leur  servitude. 
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Mais  leur  condition  ne  fat  pas  améliorée  panni  les  autres 
nations  de  l'Afrique  et  de  FAsie. 

€he2  les  Chinois ,  peuple  stationnaire ,  elle  est  restée  la 
même  depuis  la  plus  haute  antiquité.  * 

Les  Egyptiens  apportaient  un  soin  particulier  à  former 
Tesprit  de  leurs  filles.  Les  Chinois»  au  contraire,  les  ont 
toujours  laissées  dans  une  ignorance  complète.  C'est  un 
calcul  de  leur  excessive  jalousie  qui  veut  les  ensevelir  dans 
Toubli»  et  dont  la  méfiance  est  portée  si  loin,  qu'elle  ne  leur 
permet  pas  même ,  lorsque  leurs  femmes  sont  malades ,  de 
les  mettre  en  communication  directe  avec  le  médecin. 

Les^  Athéniens  renfermaient  aussi  leurs  femmes  et  leurs 
filles  dans  l'intérieur  de  leurs  maisons  avec  un  soin  qui  te- 
nait de  la  méfiance  et  qui  ressemblait  à  la  tyrannie.  Us  ne 
leur  permettaient  pas  de  se  livrer  à  des  connaissances  se*- 
rieuses ,  ni  de  s'instruire ,  si  ce  n'est  dans  les  arts  destinés 
exclusivement  à  des  occupations  domestiques.  Elles  appre- 
naient seulement  à  écrire ,  coudre,  filer,  à  pré{mrer  la  laine 
dont  on  fait  les  vêtements,  et  à  veiller  aux  soins  du 
ménage. 

Cependant  celles  qui  appartenaient  aux  premières  familles 
de  la  République  étaient  élevées  avec  plus  de  recherche  ; 
mais  elles  ne  pouvaient  sortir  pendant  le  jour  que  dans  cer- 
taines circonstances,  et  pendant  la  nuit  qu'en  voilure  ^t 
avec  un  flambeau  pour  les  éclairer. 

Les  femmes  du  dernier  rang  jouissaient,  comme  chez  tous 
les  peuples ,  d'une  entière  liberté ,  effet  nécessaire  de  l'obli- 
gation où  elles  se  trouvaient  de  se  livrer  à  des  travaux  exté^- 
rieurs  pour  fournir  à  leurs  besoins  et  à  ceux  de  leurs 
familles. 

L'éducation  dés  filles  à  Sparte  était  toute  différente.  Il  ne 
leur  était  pas  prescrit  de  se  tenir  renfermées  et  de  filer  la 
laine  ;  elles  apprenaient  à  danser ,  à  chanter,  à  lutter  ea*- 
tr'elles,  à  courir  légèrement  sur  le  sable,  à  lancer  avec  force 
le  palet  ou  le  javelot ,  et  elles  faisaient  tous  ces  ei^ereises 
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saas  voile  et  k  demi  nues  en  présence  des  rois  »  des  magis- 
trats, de  tous  ies  citoyens  (1). 

Les  femmes  mariées  jouissaient  à  Sparte  d'une  liberté  en- 
tière et  d*un  pouvoir  égal  à  celui  des  maris^  Lorsque  leur 
mariage  était  prêt  à  se  consommer  »  elles  prenaient  Thabit 
d'homme,  ^comme  sjmbolo  de  l'égalité  du  pouvoir.  On  sait 
ce  que  répondit  la  femme  du  roi  Léonidas  à  une  femme 
étrangère  qui  exprimait  sa  surprise  de  cette  égalité  :  Igno^ 
ret-vims ,  dit-elle ,  que  nous  mettons  les  hommes  au  monde. 

Parmi  les  Romains,  Ja  condition  des  femmes  était  moins 
libre.  Une  loi  de  Romulus  avait  même  donné  aux  maris  sur 
elles  le  droit  de  vie  et  de  mort.  Mais  cette  loi  barbare ,  due 
à  la  rudesse  primitive  de  ce  peuple  guerrier,  ne  fut  pas  obr 
servée.  Seulement  un  tribunal  domestique  avait  été  institué 
pour  maintenir  la  pureté  des  mreurs  ,  et  des"  lois  spéciales 
réglaient  l'intérieur  des  familles  (2). 

Les  femmes  sans  eesse  livrées  aux  soins  du  ménage ,  pa- 
raissaient rarement  en  public  et  n'avaient  aucun  pouvoir  dans 
l'Etat.  Mais  les  matrones  obtenaient  l'ascendant  dû  à  leur 
vertu.  On  connaît  celui  qu'exerça  Valérie  sur  l'esprit  irrité 
de  Coriolan.  La  vengeance  da  héros  céda  à  la  voix  de  èa 
mère  et  à  la  vénération  qu'elle  lui  inspirait. 

Dans  les  républiques  en  général ,  mémo  celles  oà  les 
femmes  étaient  libres  par  les  lois ,  leurs  mceurs  étaient  pures 
parce  que  le  luxe  en  était  banni  et  avec  lui  la  corruption. 

Dans  les  états  despotiques,. les  miBurs  étaient  conservées 
par  l'esclavage. 

Dans  les  monarchi^s,  il  y  a  eu  toujours  plus  de  relâche- 
ment. 

Les  femmes  appelées  à  la  cour  des  souverains  y  prennent 
cet  esprit  de  liberté  qui  est  le  seul  qu'on  y  tolère  ;  le  goût  du 
luxe  qui  y  règne  s'empare  de  leur  faiblesse  et  de  leur  vanité, 
et  quelquefois  les  conduit  au  désordre. 

fl)  V.  les  Voyages  du  jeune  Ânacharsis ,  ch.  22,  26 ,  47. 
(*)  Moufesquieo ,  Mr.  7 ,  th.  !«r. 
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Les  femmes  fureut  chastes  sous  la  républiqiie  romaine  ; 
la  corruption  les  atteignit  sous  les  empereurs. 

Ghe^  les  peuples  du  Nord ,  où  la  polygamie  n'était  pas 
connue ,  les  femmes  étaient  libres  ,  aimées  9  respectées  ;  les 
Scandinaves ,  les  Celtes  les  regai*daient  comme  leurs  égales , 
comme  leurs  compagnes.  Les  Teutons,  les  Bretons  les  trai- 
taient  avec  confiance  et  dévouement.  Ceux-ci  avaient  même 
des  Druidesses  qui  jouaient  iin  rôle  dans  les  cérémonies  re- 
ligieuses et  qui  partageaient  les  honneurs  et  les  émoluments 
du  sacerdoce. 

Les  Gauloises  égalaient  leurs  époux  en  grandeur  d'âme  et 
en  courage  ;  aussi  jouîssaient-elles  d'une  grande  considéra- 
tion chez  ce  peuple  guerrier.  Souvent  on  s'en  rapportait  à' 
leurs  décisions.  Dans  les  assemblées  publiques ,  les  jeunes, 
filles  donnaient  leur  avis  avant  les  Vieillards. 

Mais  la  civilisation  avait  déjà  pénétré  dans  le  sein  de  ces 
nations. 

Parmi  les  sauvages  qui  n'ont  aucune  idée  sociale,  et  dont 
la  force  fait  Tunique  loi,  la  condition  des  femmes  est  déplo- 
rahle,  parée  que  leur  faiblesse  est  sans  appui. 

On  prétend  qu'elles  règlent  chez  les  Natchés. 

Chez  les  Hottentots ,  il  y  a  un  usage  atroce.  Les  enfants 
mâles ,  élevés  par  leur  mère  jusqu'à  l'âge  de  puberté ,  sor- 
tent alors  de  tutelle  et  sont  admis  en  grande  cérémonie  dans 
la  soeiété'des  hommes.  Devenu  son  maître,  le  jeune  Hot- 
tentot  saisit  la  première  occasion  de  retourner  à  la  hutte  de 
sa  mère  et  de  la  battre  de  la  manière  la  plus  barbare  pour 
lui  faire  connaître  qu'il  n'est  plus  en  son  pouvoir  ;  et  la 
tribu ,  dédaignant  les  plaintes  de  la  mère ,  applaudit  à 
l'énergie  féroce  du  jeune  sauvage ,  '  et  à  la  preuve  qu'il  a 
donnée  de  son  mépris  pour  les  femmes. 

La  loi  du  Christ ,  partout  où  elle  a  pénétré ,  a  réformé  les 
mœurs ,  a  détruit  de  cruels  usages ,  a  amélioré  la  condition 
des  femmes ,  les  a  rendues  à  leur  dignité  et  a  établi  entre  les 
deux  sexes  ,  à  quelques  nuances  près  ,  une  égalité  de  droits 
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que  les  lois  civiles  se  sont  empressées  de  reconnaître  et  qui 
ne  permet  pas  au  plus  fort  d'opprimer  le  plus  faible. 

Seulement  la  loi  humaine,  comme  la  loi  divine ,  a  pres- 
crit la  soumission  de  la  femme  à  l'homme. 

Mais  c'est  une  soumission  de  déférence  et  non  de  servir- 
tude  y  une  souniission  qui  tient  seulement  à  la  différence  des 
deux  organisations ,  une  soumission  qui  est  accordée  par  la 
femme  en  échange  de  la  protection  que  l'homme  doit  lui  of- 
frir et  des  travaux  auxquels  il  doit  se  livrer  pour  fournir 
aux  hesoii^  communs  et  à  cteux  de  la  famille. 

C'est  parjappli(ation  dé  cette  règle  de  soumission  qiie,  chez 
tous  les  peuples  anciens-et  modernes ,  la  femme  passait  dans 
la  famille  du  mari  et  prenait  son  nom.  L'usage  contraire 
n'est  établi  que  dans  l'île  Formose  (1). 

L'usage  général  est  très-sage.  Les  noms  distinguent  les 
familles  et  peuvent  inspirer  Tidée  de  les  étendre  et  de  les 
perpétuer.  L'illustration  du  nom  du  père  est  aussi  une  exci- 
tation pour  la  vertu  des  enfants  auxquels  il  Ta  transniiis. 

Cette  transmission  du  nom  est  de  plus  un  encouragement 
pour  le  mariage.  Car  les  bâtards  ne  reçoivent  ordinairement 
que  le  nom  de  leur  mère  ;  ils  suivent  aussi  la  condition  de 
celle-ci.  C'est  pour  cela  ijue  plusieurs  législateurs  ont  pro- 
hibé le  mariage  entre  un  homme  libre  et  une  esclave. 

Chez  les  Bomains ,  les  enfants  qui  n'étaient  pas  nés  d'une' 
union  légitime,  e'est-à-dire ,  d'un  mariage  légal  ou  du 
concubinage  régulier  qui  en  tenait  lieu  >  n'avaient  pas  le 
droit  de  famille.  Ils  n'étaient  pas  soumis  à  la  puissance  pa- 
ternelle ;  mais  ils  n'étaient  cependant  pas  flétris  du  nom  de 
bâtard  :  on  les  appelait  enfants  naturels. 

Dans  la  succession  de  leur  mère  »  ils  avaient  des  droits 
égaux  à  ceux  des  enfants  légitimes;  mais  dans  celle  de  leur 
père ,  ils  ne  pouvaient  réclamer  que  des  aliments ,  lorsque 
celui-ci  laissait  des  enfants  légitimes  ou  une  épouse.  S'il  n'en 

(IJ  Esprit  des  Lois  ,  liv.  23 ,  ch.  4. 
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laissait  pas,  la  moitié  de  la  succession  leur  était  attribuée  à 
eux  et  à  leur  mère. 

D'ailleurs,  ils  pouvaient  être  légitimés  par  Mariage  sub- 
séquent ou  par  divers  antres  moyens  que  nous  indiquerons 
dans  le  cours  du  traité. 

Quant  aux  enfants  légitimes,  ils  partageaient  le  nom  et 
la  condition  de  leur  père.  Ils  étaient  sous  sa  puissance  pen- 
dant sa  vie  ;  à  sa  mort ,  ils  lui  succédaient. 

Nous  ne  parlerons  pas  ici  de  leur  éducation  qui  concerne 
les  lois  politiques  plutôt  que  les  lois  civiles.  Il  nous  suffira 
dé  dire  qu'en  général ,  chez  tous  les  peuples  y  le  soin  en  était 
abandottué  à  la  sagesse  et  à  la  sollicitude  des  parents ,  excepté 
pour  les  jeunes  Spartiates  dont  la  loi  s^emparait  depuis  Tâge 
de  sept  ans  pour  les  confier  à  une  éducation  publique  et 
commune  (1). 

Un  des  bienfaits  de  la  religion  chrétienne  est  Tindissola- 
bilité  du  mariage. 

La  faculté  de  répudier  sa  femme  ou  de  divorcer ,  admise 
par  les  autres  religions ,  est  une  source  d'abus  et  de  désor- 
dres. Les  passions  de  Thomme  sont  si  versatiles ,  si  capri- 
cieuses, qu'une  chaîne,  quelque  douce  qu'elle  soit,  si  on 
peut  la  rompre,  paraîtra  bientôt  trop  pesante.  On  s'ac- 
coutume ,  au  contraire ,  au  joug  dont  il  n'est  pas  possible 
de  se  débarrasser. 

On  devrait  distinguer  la  répudiation  du  divorce,  parce 
qu'elle  se  fait  par  la  volonté  et  pour  l'avantage  d'un  seul 
des  époux ,  tandis  que  le  divorce  est  l'effet  d'un  consente- 
ment mutuel.  Il  a  lieu ,  par  exemple ,  pour  incompatibilité 
d'humeur.  Cependant ,  il  est  assez  commun  de  confondre , 
dans  l'expression,  ces  deux  moyens  de  dissolution  du  mariage. 

Il  est  douteux  que ,  chez  les  Juifs ,  la  répudiation  fàt 
permise. 

Elle  ne  l'était  pas  au  mmns  aux  femmes.  Quant  aux 

(1j  Voyage  du  jeune  Anacharsis^  chap.  4*^. 
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maris  9  comme  ils  avaient  le  droit  d'épooser^asiairs  femmes, 
une  simple  séparation  suivie  d'un  autre  mariage»  pouvait 
être  confondue  avec  la  répudiation.  Cependant,  la  loi  de 
Hoyse»  en  autorisant  un  époux  mécontent  de  sa  femme, 
k  la  répudier  dans  certains  cas  et  avec  divei^es  formalités , 
permettait  k  la  femme  comme  au  mari  de  se  remarier.  Il  y 
avait  donc  divorce  (1). 

Les  lois  de  Solon,  chez  les  Athéniens ,  autorisaient  chaque 
époux  à  deiïiandcii:  le^divorce  ;  mais  si  c'était  le  mari  qui  le 
demandait ,  il  devait  rendre  la  dot  à  la  femme  ou  lui  payer 
une  pension  que  fixait  la  loi.  Si  c'était  la  femme  »  eHe  était 
tenue  de  comparaître  devant  les  juges  et  de  leur  présenter 
sa  requête.  On  sait  que  la  femme  d'Âlcibiade,  mécontente 
de  ses  désordres  «  ne  put  soutenir  l'épreuve  exigée  ;  car  au 
moment  où  elle  comparut  devant  le  tribunal ,  Alcibiade  sur- 
vint,  la  prit  sous  le  bras  et  la  ramena chec  lui.  Elle  l'aimait. 

Romulus  permit  au  mari  de  répudier  sa  femme  si  elle  avait 
commis  un  adultère,  préparé  du^  poison  ou  falsifié  les  clés, 
n  ne  doima  pas  aux  femmes  le  droit  de  répudier  leurs  maris  ; 
mais  la  loi  des  Douze-Tables,  empruntée  des  lois  d'Athènes» 
établit  la  réciprocité  du  droit. 

D'après  cette  loi,  il  fallait  des  causes  pour  la  répudiation  , 
il  n'en  pliait  pas  pour  le  divorcé  (2). 

La  loi  des  Maldives  permettait  de  reprendre  une  femme 
^'oa  avait  répudiée  :  c'était  se  jouer  du  n^ariage  et  de  la 
répudiation. 

La  loi  du  Mexique,  plu$  conséquente,  défendait  de  se 
réunir  sous  peine  de  la  vie  (3). 

Depuis  l'établissement  du  chrtstiamsme  et  pendant  plu- 
sieurs siècles ,  la  répudiation  et  le  divorce  ont  été  autorisés 
par  les  empereurs  chrétiens  et  p$r  les  rois  qui  se  sont  em* 
parés  de  leuns  étets.  Constantin  les  avait  permis  dans  tous 

(i)  Conférences  sur  le  Mariage ,  llv.  6 ,  t.  !«'. 
(i)  Esprit  des  Lois^  liv.  16 ,  ch.  16. 
(3)  Esprit  des  Lois,  liv,  16 ,  ch,  16. 
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ies  caSy  au  gré  des  époax^  par  uûe  loi  qu'on  retrouvé  daûi 
le  Code  Théodosien  (Liv*  3 ,  lit.  16). 

Justiûien  eu  avait  restreint  la  faculté  à  certaines^  causes 
exprimées  dans  sa  novelle  22» 

Ils  ont  été  permis  par  le  roi  Théodoric^  en  Italie ,  jusqu'à 
h  fin  du  '5®  siècle;  par  les  rois  Visigots,  eft  Espagne, 
depuis  le  v®  siècle  jusqu'au  xiii® ,  qu'Alphonse  X  les  dé- 
fendit dans  ses  Partidès  ;  par  les  rois  de  France  pendant  la 
première  race  et  les  premiers  temps  de  la  seconde  ;  Char-^ 
lemagné  les  défendit  dans  trois  endroits  de  ses  Capitûlaires  ; 
par  les  lois  d'Allemagne  dans  le  vu®  siècle  ;  par  les  lois  britan** 
niques,  jusqu'au  X®  siècle. 

Aujourd'hui  même ,  l'église  grecque  permet  le  divorce  sur- 
tout en  cas  d'adultère  ;  cependant  ilest  défendu  en  Moscovîe. 

Les  Protestants ,  dans  le  xvi®  siècle,  ont  aussi  soutenu 
que  lé  mariage  pouvait  se  dissoudre  pour  cause  d'adultère. 
.  Ces  deui:  églises  se  sont  fondées  sur  une  fausse  interpré- 
tation des  paroles  de  Jésus-Christ ,  qui  permet ,  il  est  vrai , 
de  renvoyer  sa  femme  si  elle  est  adultère  ,  mais  non  de  se 
remarier  (1). 

Le  Concile  de  Trente  a  condamné  l'erreur  <les  Grecs  et 
des  Protestants  et  a  déclaré  formellement  que ,  d'après  la 
doctrine  de  l'évangile .  et  des  apôtres ,  le  lien  du  mariage 
n'était  pas  détruit  par  l'adultère,  et  que  celui  qui,  pour  cette 
cause ,  s'était  séparé  de  sa  femme,  ne  pouvait  en  épouser 
une  autre  de  son  vivant  (2). 

Celte  doctrine ,  là  seule  vraie ,  a  toujours  été  observée 
depuis  le  x^  siècle  dans  tous  les  pays  catholiques ,  notam- 
ment en  France ,  jusqu'en  1792 ,  époque  à  laquelle  une 
trompeuse  exagération  des  idées  de  liberté  fit  autoriser  le 
divorcé  et  l'encouragea  même  par  la  déplorable  facilité  que 
lui  donna  la  législation  pendant  qu'elle  refusait  aux  époux 

(i)  Math.  5. 

(2)  Conférences  sur  îe  Mariage ,  liv.  6 ,  J  5. 
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malheùreax  le  remède  de  la  séparatioa  de  corps ,  à  laquelle 
seule  la  religion  des  catholiques  leur  permettait  d'avoir  re- 
cours. 

Cette  violeoce,  exercée  contre  la  conscience  du  plus  grand 
nombre  des  Français,  ne  fut  pas  au  moins  maintenue  par 
le  Code  civil  ;  et  la  séparation  de  corps  fut  autorisée. 

Mais,  par  une  concession  faite  à  des  erreurs  non  encore 
suffisamment  reconnues ,  le  divorce  fut  maintenu ,  quoique 
hérissé  de  difficultés. 

Depuis,  rimmoralité,  rimpie^té  même  du  divorce,  ses  effets 
affligeants  pour  deux  époux  qu'après  une  longue  intimité  il 
rendait  étrangers  l'un  à  l'autre ,  ses  funestes  conséquences 
pour  les  enfants  qui,  placés  entre  un  père  et  une  mère  devenus 
eonemis ,  pouvaient  craindre  d'exciter  la  haine  de  l'un  par 
leur  dévouement  pour  l'autre  ,  qui  étaient  réduits  au 
malheur  d'isoler  ou  de  comprimer  leurs  affections ,  chez  qui 
la  pensée  des  torts  particuliers  ou  comoauns  des  deux  auteurs 
de  leurs  Jours ,  affaiblissait  nécessairement  les  sentiments 
respectueux  qu'ils  leur  devaient ,  ces  considérations  et  beau- 
coup d'autres ,  divines  et  humaines ,  ont  frappé  l'esprit  de 
nos  législateurs ,  et  la  loi  du  18  mai  1816  a  aboli  le  divorce. 

Mais,  comme  si  l'imperfection  était  attachée  à  toute 
œuvre  de  l'homme ,  la  séparation  de  corps  qui  est  restée 
seule  dans  nos  lois  comme  dans  nos  mœurs ,  n'a  pas  été  or- 
ganisée ainsi  qu'elle  aurait  dû  l'être  ;  et  pour  en  rechercher 
les  causes  ou  en  appliquer  les  effets,  les  tribunaux  sont 
obligés  de  consulter  les  règles  de  la  loi  morte  du  divorce  ; 
règles  qui ,  dans  beaucoup  de  cas ,  sont  peu  en  harmonie 
avec  la  séparation  de  corps,  ce  qui  est  une  occasion  sans 
cesse  renaissante  de  difficultés  et  de  controverses. 

Plus  sages  ou  plus  soigneux  que  nous ,  les  peuples ,  nos 
voisins ,  en  réformant  aussi  sur  ce  point  le  Code  qu'ils  nous 
avaient  emprunté,  ont  réglé ,  par  une  loi  spéciale ,  la  matière 
des  séparations  de  corps. 

Puissions-nous  noùs-mâmes  remplir  bientôt  celte  lacune 
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de  notre  législation ,  comme  aussi  celle  qni  réduit  la  célé- 
bration du  mariage  à  une  froide  cérémonie  civile! . 

Puissions-nous  exiger  bientôt ,  par  une  loi  formelle  ^  que 
la  force  indissoluble  de  l'engagement  civil  soit  consacrée 
par  la  sainteté  de  rengagement  religieux  »  et  rehaussée  par 
la  dignité  du  sacrement»  afin  que  les  époux,  plus  pénétrés 
de  leurs  devoirs ,  plus  saisis  du  respect  pour  le  lien  qui  les 
unit  9  ne  soient  jamais  dans  la  triste  nécessité  de  recourir  an 
malheureux  remède  de  la  séparation  de  corps  I 

La  célébration  du  mariage  tôt  ordinairement  précédée 
d'un  contrat  qui  détermine  les  intérêts  matériek  des  époux 
pendant  la  durée  de  la  société  conjugale. 

L'histoire  s'est  peu  occupée  de  ces  conventions.  La  légîs-* 
lationdes  anciens  peuples,  parmi  lesquels  les  femmes  étaient 
livrées  à  une  sorte  de  servitude  domestique ,  devait  contenir 
peu  de  règles  sur  leurs  drmts.  Elles  n'apportaient ,  en  gé- 
néral, aucune  fortune  à  leurs  maris;  elles  en  recevaient, 
au  contraire,  une  dot  au  moment  du  mariage  ;  et  des  moyens 
d'existence  leur  étaient  assurés  pour  l'époque  de  la  dissolu- 
tion. 

Parmi  les  Hébreux ,  le  futur  époux  dotait  la  fille  qu'il 
épousait  et  faisait  des  présents  à  la  faunille  de  celle^i.  C'était 
acheter  son  épouse. 

Cet  usage  est  encore  observé  chez  les  Jui&  modernes. 

Il  a  toujours  été  admis  dans  presque  toute  l'Asie;  les 
Turcs  spécialement  doivent  assurer  une  dot  ou  un  douaire  à 
leurs  épouses ,  qui,  elles-mêmes,  n'apportent  qu'un  trous^ 
seau.  De  là  cette  sujétion  si  absolue  des  femmes^dans  l'Orient 
où  elles  sont  considérées  comme  la  propriété  des  maris. 

Cependant  nous  avons  vu  qu'à  Lacédémone  les  femmes 
jouissaient  d'une  grande  liberté ,  quoique  suivant  les  bis  de 
Ucurgoe ,  elles  dussent  être  dotées  par  leurs  époux. 

Les  premiers  Romains  ne  connaissaient  le  mariage  que 
par  achat.  De  là  le  droit  de  vie  et  de  mort  qu'avaient  les 
maris  sur  les  femmes  q«i  leur  avaient  été  ainsi  vendues  par 
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teur  famille ,  droit  odieux  que  les  lois  et  les  moeurs  ne  lar- 
dèrent pas  à  réformer. 

Numa  ,  qui  établit  la  dôt ,  fut  regardé  comme  le  premier 
auteur  de  l'égalité  entre  les  sexes ,  comme  le  libérateur  et  le 
protecteur  du  sexe  faible  et  opprimé.  Et  c'est  sans  doute  là 
«e  qui  fit  dire  h  l'ingénieux  Paganisme  qu'il  avait  été  ins- 
piré par  une  déesse  (l). 

L'usage  dte  doter  les  filles  fut  depuis  considéré  comme  un 
detoir  de  la  part  des  pères.  Quelquefois  même  ils  pouvaient 
y  être  coùtraints.  (L.  qui  liberos ,  ff.  de  Ititu  nupliarumj^ 

L'empereur  Majorien  fit  plus.  Il  déclara  nuls ,  par  une 
de  ses  novelles ,  leà  mariages  qui  Set*aient  cohtractés  sans 
dbts.  C'était  pousser  la  rigueur  bien  loin.  Cette  constitution 
ftt  abrogée  par  l'empereur  Justinien. 

La  dot  jouissait  d'tin  grand  privilège  chez  les  Romains. 
Elle  était  préférée ,  pour  la  restitution ,  aui  créanciers^du 
mari ,  même  antérieurs  au  mariage  ;  et  cette  règle  avait  été 
t^e  en  France  dans  les  ressorts  des  Parlement^  qui  avaient 
adopté  les  lois  romaines  dans  toute  leur  pureté.  Elle  était 
observée  notamment  dans  celui  du  Parlement  de  Toulouse. 

On  y  attribuait  aussi  à  la  femme ,  sur  les  biens  du  mari , 
un  augment  de  dot  proportionné  à  la  valeur  de  celle  que 
celui-ci  avait  touchée. 

La  conquête  de  la  Gaule  par  les  Romains  y  introduisit 
léQr  législation  sur  les  dots.  Elle  se  trouva  en  harmonie , 
sous  ce  rapport,  avec  les  usages  des  Gaulois  qui  consti- 
ttiaient  €^x-mêmes  des  dots  à  leurs  filles  ;  et ,  dans  la  suite, 
elle  fut  consacrée  par  le  droit  canonique  suivant  lequel  des 
dèCs  étaient  aussi  prescrites  dans  le  mariage. 

Il  fut  même  une  époque  où  le  prêtre  ne  donnait  la  béné- 
dktion  ntiptiale  qu'après  s'être  assuré  que  la  femme  était 
dotée. 

Cette  exigence  avait  un  motif  louable:  l'espoir  que  les 

0)  Discoars  du  Tribun  Carion-Ilisas. 

TOME   I.  3 
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femmes  éprouyeraient  dans  le  mariage  un  $ort  plus  doux. 
Mais  elle  était  extrême.  Aussi  ét^it-elle  tombée  dans  un  com- 
plet oubli  long-temps  même  avant  les  lois  nouvelles. 

Les  provinces  méridionales  de  la  France  avaient  adopté 
sur  les  dots  les  principes  du  droit  romain  et  ceux  du  droit 
canonique,  et  ces  principes  s'y  étaient  maintenus  jusqu'à 
nos  jours. 

On  avait  aussi  admis ,  en  France  comme  chez  les  Ro^ 
mains ,  la  distinction  entre  les  biens  dotaux  des  femmes  et 
les  biens  parapheirnàux.  La  première  classe  ne  s'appliquait 
qu'à  ceux  que  la  femme  s'était  expressément  constitués  en  dot 
dans  le  contrat  de  son  mariage.  La  seconde  clasâe  embrassait 
tous  les  biens  qui  n'étaient  pas  indiqués  dans  cette  consti- 
tution y  soit  que  la  femme  les  possédât  au  moment  du  ma-^ 
riage,  soit  qu'ils  ne  lui  fussent  advenus  que  depuis ,  par 
succession  ou  par  des  libéralités. 

Les  biens  dotaux  étaient  inaliénables  pendant  le  mariage. 
Prohibition  heureuse ,  dictée  par  l'intérêt  de  l'épouse,  par 
celui  des  enfants  ,  par  celui  de  l'époux  lui-niême ,  qui  trou- 
vaient tous^  dans  la  salutaire  conservation  de  la  dot,  de$ 
ressources  contre  les  malheurs  ou  les  dissipations  du  chef  de 
la  famille. 

Les  biens  paraphernaux ,  au  contraire  ,  étaient  à  la  libre 
disposition  de  la  femme.  Elle  en  était  maîtresse  absolue* 
Elle  pouvait  les  vendre ,  les  dissiper ,  les  donner  même  à 
titre  gratuit,  sans  le  concours  ,  sans  le  consentement  du 
mari.  Nous  verrons,  dans  le  cours  du  Traité,  que  les  dangers 
de  cette  facilité  sans  limite  et  sans  surveillance ,  ont  été  re- 
connus par  nos  nouveaux  législateurs ,  et  que ,  frappés  des^ 
abus  qu'elle  entraînait ,  des  pièges  qui  étaient  tendus  à  la 
faiblesse  et  à  Tinexpérience  des  femmes ,  ils^  ont  cru  devoir 
établir,  pour  Taliénation  des  immeubles  paraphernaux  , 
la  nécessité  de  l'autorisation  du  mari  ou  de  la  justice  ;  me- 
suré bienfaisante  et  toute  protectrice,  qui  ne  met  aucun 
obstacle  aux  aliénations  utiles ,  mais  qui  prévient  celles  qui 
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auraient  pu  être  surprises  à  l'erreur  ou  à  l'imprudence  d'un 
sexe  trop  impressionnable  sur  lequel  les  influences  étrangères 
exercent  quelqiiefois  un  funeste  empire. 

Le  régime  dotal ,  qui,  dans  les  provinces  du  Midi;  for- 
mait le  droit  comi^un  ^  n'avait  pas  lien  <lans  le  surplus  de  là 
France  y  que  l'on  distinguait  sous  la  dénomination  générale 
de  pays  de  Coutume, 

Il  s'était  conservé  dans  le  Midi  »  où  les  Romains  avaient 
plus  long-temps  exercé  leur  puissance,  x>ù  leura  mœurs, 
leurs  lois  municipales  même  s'étaient  impatronisées  »  pare^ 
que ,  plus  éloign^  de  la  Germanie  »  il  avait  été  moins  exposé 
aux  invasions  des  peuples  du  Nord^ 

Dans  le  nord  de  la  France  où  tes  Goths ,  les  Francs  i  les 
Ripuaires^  et  en  générai!  tous  les  peuples  germains^  n'avaient 
pas  tardé  à  pénétrer»  et  où,  séduits  par  la  douceur  du  climat 
et  la  fertilité  du  sol,  ils  fixèrent  leurs  Iribus  errantes^  en  y 
apportant  leurs  habitudes,  leurs  coutumes,  notamment  sur 
les  mariages  et  sur  les  droits  respectifs  des  ép6ux ,  la  légis-*^ 
lation  roniaine  fut  remplacée  par  leurs  usages.  Lés  lois  an- 
ciennes de  ces  peuples  accordaient  à  la  fedime  la  moitié  des 
biens  acquis  pendant  }e  mariage  par  la  collaboration  com- 
mune ,  et  ce  droit  de  communauté  que  les  nouveaux  domî^ 
nateurs  favorisaient ,  que  l'équité  protégeait  ,  fut  bientôt 
consacré  par  l'usage  dans  tous  les  lieux  où  s'étendit-la  puis- 
sance des  Germains.  Répandu  par  eux ,  adopté  par  les  indi- 
gènes ,  il  était  admis  dans  toutes  les  provinces  du  Nord  et  du 
Centre ,  plusieurs  siècles  avant  Tépoque  où  le&  Coutumes  fu- 
rent rédigées  par  écrit.  Quelque^  contrées  seulement ,  telles 
que  la  Normandie,  l'Auvergne,  la  Marche  et  Rheims  eon^ 
servèrent  le  régime  dotal  qu'elles  avaient  emprunté  des  lois 
Romaines. 

Telle  est  j  à  ce  qu'il  parait ,  l'origine ,  parmi  nous,  du  ré- 
gime de  la  communauté  conjugale.  , 

Cette  institution  avait  cependant  éprouvé  en  Fraiïce  d'îm-. 
portantes  modifications. 
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€h6z  les  Germains,  c'était  une  vraie  société  qui  était 
semblable  aux  associations  ordinaireis,  à  celles  que  formaient 
des  étrangers,  et  que  même,  suivant  plusieurs  lois  romaines, 
des  époux  pouvaient  établir  entr'eux  (1).  Chaque  époux 
était  copropriétaire  et  copossesseur  des  biens  indivis.  Le 
mari  en  avait  Tadministration ,  mais  il  ne  pouvait  en  dis- 
poser sans  le  consentement  de  la  femme. 

En  France,  au  contraire,  pendant  le  mariage,  le  mari 
avait  non-senlemetit  Tadministration  des  biens  de  la  com- 
munauté ,  mais  encore  il  pouvait  seul  les  obliger,  les  aliéner, 
en  {disposer,  à  son  gré,  a  titre  onéreux.  Mais  il  ne  lui  était 
pas  permis  de  les  donner ,  si  ce  n^est  pour  rétablissement  des 
enfants  communs  (â). 

En  Hollande ,  la  communauté  légale  est  le  droit  commun. 
(Code  hollandais ,  art.  174.  )  Dans  la  Louisianne ,  c'est  seu- 
kment  la  communauté  d'acquêts  qui  est  établie  par  la  loi, 
s'il  d'y  a  pas  de  Convention  contraire.  (Code  de  la  Loui- 
sianne, art.  2312.  )  En  Autriche  ,  en  Prusse  ,  en  Bavière  et 
4afns  la  plupart  des  états <1' Allemagne,  il  n'existe  de  com- 
munauté entre  les  époux  qu'autant  qu'elle  a  été  stipulée 
par  le  contrat  de  mariage.  Le  régime  dotal  y  est  donc  le 
drort  commun.  <Ie  régime  est  aussi  le  droit  commun  du 
royaume  des  Deux-Siciles.  (Code  sicilien,  art.  134T.)  Le 
Code  sarde  n'autorise  entre  époux  que  la  communauté  d'ac- 
quêts, et  il  faut  qu'elle  soit  stipulée.  (Code  Sarde,  art.  1573, 
1574,  1575.) 

Nous  verrons,  dans  la  seconde  partie  de  cet  ouvrage,  com- 
bien fut  vive ,  lors  de  la  rédaction  de  notre  Code  civil ,  la 
lutte  entre  les  partisans  du  régime  dotal  et  ceux  du  régime 

(i)  Loi  16,  S  3,  /f,  de  alUn,  ieg,  34,  1  ;  Loi  16,  §  24,  /f.  des  Donat. 
inyr  vir.  et  mor.  24 , 1  ;  I-.  17,  ^  Uff.de  ioiut.  màt.  24,  2^ 

L.  8,  Cod,  de  pactù  couvent. ,  $  14* 

{2)  Voir  sur  l'origine  des  communautés  conjugales,  Texposè  des  nio- 
tifs  de  la  loi  sur  le  contrai  de  mariage  par  Berlhier ,  cl  le  Droit  civil 
français  de  Toullier,  1. 12 ,  ji©  72. 
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de  la  communauté.  Ceux-ci  réussirent  ^  après  une  longue 
discussion,  à  Caire  admettre  le  système  de  la  communauté 
pour  le  droit  commun  en  France.  Mais  les  modifications  qu'a 
reçues  ce  système ,  et  surtout  la  faculté  d'y  déroger  et  de 
faire ,  dans  un  contrat  de  mariage ,  toutes  les  conventions 
qui  ne  seraient  contraires  ni  à  l'ordre  public ,  ni  aux  bonnes 
mcéurs  »  parent  aux  inconvénients  que  certains  esprits  pour^ 
raient  y  trouver. 

Nous  n'étendrons  pas  davantage  ces  observations  histô- 
rigues.  Elles  pourront  recevoir  quelques  développements,  et 
d'autres  notions  pourront  aussi  être  présentées  dans  le  cours 
de  cet  ouvrage,  qu'à  cause  de  l'abondance  des  matières,  nous 
avons  dû  diviser  en  deux  parties  distinctes.  Mais  nous  re- 
marquerons que  chacune  de  ces  parties  forme  un  traité  par* 
ticulier  qui  peut  suffire  à  l'objet  auquel  il  s*applique. 
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TRAITÉ 

DLI  MARIAGE, 

DES 

CONVENTIONS  MATRIMONIALES 

ZT  PS  &SUa8  S7FETS. 

DIVISION  DE  L^OUVRAGE. 


sonmàXBLB. 


1.  Deux  sortes  de  droits  et  de  devoirs  des  époux, 

2.  Droits  personnels. 

3.  Droits  réels* 

i.  Division  du  Traité  en  deux  parties. 

PaEMiÈÀE  PARTIE.  -^  Des  droits  personne  1$. 
Seconde  partie.  —  Des  droits  réels. 


1.  Les  droits»  les  dévoila  et  les  obligations  des  époax 
sont  de  deux  sortes  : 

Ceux  qui  dérivent  principalement  du  mariage  et  qui  en 
sont  les  effets  médiats  ou  immédiats. 

Ceux  qui  ont  pour  base  les  conventions  matrimoniales  et 
les  actes  faits  pendant  le  mariage. 

2.  Les  uns  sont  personnels  »  comme  étant  attachés  à  des 
qualités  qui  ont  leur  principe  dans  le  mariage. 
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3.  Les  autres  sont  réels,  comme  s'appliquaut  pliis  spécia- 
lement aux  biens ,  quoique  modifiés  par  la  condition  des 
personnes. 

4.  Cette  distinction  entre  les  droite  personnels  et  les 
droite  réels  des  époux  forme  la  division  naturelle  de  ce 
Traité  en  deux  parties  principales. 

Dans  la  première  partie,  destinée  à  Texamen  des  droits 
personnels ,  nous  aurons  à  recbercbef  di's^rd  coniment  le 
titre  d'époux  s'acquiert  et  comment  il  se  perd  ;  car  il  ne 
serait  pas  logique  de  disserter  sur  des  droite  ju-oduite  par 
une  qualité  sans  connaître  lexistence  légale  de  la  qualité 
dont  ils  dépendent.     .  ^ 

ta  seconde  partie  s^ra  consacrée!^  vérifier  la  validité  et 
les  effets  des  actes  faits  par  les  époux  entre  eux  ou  avec  des 
tiers ,  à  l'occasion  du  mariage  et  pendant  sa  durée. 

Le  droit  nouveau  guidera  notre  marche;  le  droit  ancien 
Féclairera. 


PRDiniERE  FARTiE« 


TBAITt  BU  MRIA6IIT  M  SES  mm. 


NOTIONS  GÉNÉRALES. 


80paB|4I«S> 


5.  Institution  du  mariage  et  son  but, 
&  SadéfinittQn. 

7.  Quelles  lois  doivent  le  ré^r.  - 

8.  Nécessité  de  Hparer.  Vacte  civil  de  l'acte  ref^mx. 

9.  Avantage  de  les  exiger  Vun  et  Vautre. 

5.  L'homme  ne  peut  vivre  isolé,  la  nature  lui  impose 
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l'ohligalion  de  se  perpétuer.  Le  seuUmenl  Vagi  te  et  hii  fait 
éprouver  un  pressant  besoin  de  société. 

Ifà,  civilisation  est  étrangère  k  cette  ipipulsion  pliy^ue 
et  à  ce&  mouvements  4e  l'I^me..  Plus  ^tife  peut-^être  chez 
l'homme  non  civilisé ,  ils  lui  commaiident  de  çfierc^r  we 
co0ipagne  qui  »  de  son  côté»  inspirée  par  la  nature ,,  ne  $'ea 
éloigne  pas. 

Delà  VunioA  des  deux  se:!ies/uftioa  qui  ^e  se  horoe  pas 
k  un  rapprochement  ino9çiei^t^0é ,  mai^.qui  devient  pow  les 
deux  associé^  un  échange  affectuei;ix  de  s^qi^s  et  de  secours; 
et  le  mariage  est  constitué. 

Tel  est  le  m^ri^e  çh^^  Tbomiine  soumis  aux  simples  loi» 
de  la  nature. 

Ck^  rhomofie  civilisé ,  la  législaticm  s'en  entpafe  ;  «Ile 
le  régularise ,  elle  lui  imprime  une  fixité  bienlsii^c^nte  qui 
r^ure  chaque  époux  contre  rinconstance  desigoi^^ts ,  contre 
les,  capricieux  écarts  d'mie  volonté  irréilécfaiçi. 

Bientôt  la  religion  et  ses  augustes  cérémonies  viennenA  iiMb- 
pcimer  le  scjsau  d^  la  djivimté  sur  une,  unî^nqu'elWd  approu- 
vent et  qu'elles  consacrent. 

Ainsi  y  le  mariage ,  institué  d*abo?d  |par  h  n^^ture  stôiife , 
netairde  pa^  ^  devenir  i^^  i^StitMtioq  civile  et  nie  institua 
tîon  religieuse  ;.et  chacun  de  ces  trois  caract^re^r  loi^  doAQe 
un  titre,  parliculiei;  à  nosi  respects;. 

&.  Considéré  SQus  le  J^apport  i^Ltuirel  et  ciyiji  ^  le  mafriag^ 
était  défini  par  les  lois  romaiuies  :  1- uimoi^  \ég^v^^  d^ 
rhomme  et  de  la  femme  contractée  pour  la  vie  entière. 

f^plim  sive  matrimonium  est  vtri  ep  muUeris  conjumtit? , 
individuam  vitfiB  cons%eludinem  coniinem,  Insxix^  J^ist., 
titrera,  S  l'^ 

Considéré  sous  le  rapport  religieux  ^  les  canonistes  le  dé- 
finissaient ;  un  sacrement  par  lequel  Thommc  et  là  femme 
s'associaiienf  pciur  tQjule  lei;iF  >w  vie,  dans  le  but  d*avioir 
desen&nte. 

Sacratncnhim  novœ  legis,  quo  vir  cl  mulien  Ubcrorum  jjro- 
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creandorum  causé ,  perpelUarh  vitcè  societatemineunl.  (Instit. 
juris  canonici,  lit.  9.) 

Dans  le  Code  dVil  »  on  ne  troave  pas  de  définition  du  ma- 
riage. Ses  rédacteurs  s'en  sont  abstenus ,  la  regardant  comme 
dangereuse  ou  trop  difficile,  ont  dit  quelques-uns  d'eux. 
Omni$  definiiio  periculosa,  (V.  les  proe.  verb.,  séance  du  26 
fructidor  an  9). 

L'orateur  qui  a  présenté  la  loi ,  M.  Porlalîs,  a  triomphé 
de  la  difficulté  par  une  définition  fort  remarquable. 

«  Le  mariage  est  la  société  de  l'homme  et  de  la  femme  ^ 
»  qui  s'unissent  pour  perpétuer  leur  espèce,  pour  s'aider 
»  par  de&  secours  mutuels  à  porter  le  poids  de  la  vie,  et 
»  pour  partager  leur  commune  destinée  »  (1). 

7.  C'est  uniquement  comme  institution  civile  que  te  Code 
français  a  considéré  le  mariage. 

La  commission  du  Conseil  d'état  avait  proposé  un  article 
qui  déterminait  son-  caractère  légal.  L'article  était  ainsi 
conçu  : 

«  La  loi  ne  considère  le  mariage  que  Sous  ses  rapports 
»  civils  et  politiques.  »  : 

Le  Conseil  d'état  pensa  que  la  vérité  était  trop  évidente 
pour  qu'il  fût  nécessaire  de  s'en  expliquer,  et  l'article  ne 
fut  pas  adopté. 

Mais  le  principe  est  resté  pour  nous  apprendre  que  c'est 
sous  les  rapports  civils  seulement  que  la  loi  a  fixé  les  con- 
ditions et  les  effets  du  mariage  (2). 

(1)  Voici  ]a  défini  (ion  à  peu  près  semblable  que  donne  du  mariage  le 
Gode  Bavarois  publié  en  1756  : 

«  Le  mariage  est  une  association  entre  rhorbme  et  la  femme  pour 
»  procréer  des  enfants  et  pour  se  prêter  une  assistance  içutuelle.  » 
(Code  Bavarois  9  livre  1er,  chap.6.  j 

(i)  Le  priQcipè  est  littéralement  écrit  dans  le  Code  de  la  Louisiaone» 
titre  5,  chap.  !«•■;  en  voici  les  termes  : 

«  La  loi  neconsidére  le  mariage  que  comme  un  contrat  civil.  » 

Les  lois  espagnoles  définissent  le  mariage  :  «  Une  association  do 
D  mari  et  femme,  faite  avec  l'intention  de  vivre  toujours  ensemble  et 
de  ne  pas  se  séparer.  »  fLey.  t,  tit.  2,  partidalO 
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8.  Cela  devait  être'  ainsi  chez  une  nation  où  la  pleine 
liberté  des  euhes  est  établie  (1). 

Faire  do  nàariage  une  instiiutbn  religieuse ,  c'eût  été  se 
jeter  dans  des  difficultés  inextricables.  En  effet,  auxminis* 
très  de  quel  culte  eût-on  confié  le  droit  de  célébrer  la  so- 
lennité? 

Les  religiohnàires  eussent-ils  pu  s'adresser  à  un  prêtre 
catholique?  N'eusseni-ils  pas  eu  à  redouter  des  refus ,  même 
iUëgaux,  ou  des  lenteurs  ou  des  tracasseries?  La  cons- 
cience même  de  ce  prêtre  n'eût-elle  pas  été  troublée  par  la 
pensée  de  prêter  son^  ministère  à  un  acte  ^contraire  à  ses 
idées  reh'gieuses?  .  " 

Oli  si  lés  ministres- de  chaque  culte  eussent  reçu  de  la  loi 
le  même  |[>0uyoir  »  combien  leur  exactitude  dans  la  rédaction 
des  actes  de  l'état  civil  n'eût-eUe  pas  été  difficile  à  observer 
et  à  surveiller?.  Et  néanmoins  Comment  exposer  au  danger 
des  négligences  la  constatation  si  importante,  si  nécessaire  de 
l'état  des  citoyens? 

Même  avant  1T89 ,  on  avait  reconnu  rinconvéniènt  de. 
placer  le  mariage  dans  le  domaine  de  la  puissance  du  clergé. 

Un  êdit  de  s^tembre  1787,  ouvrage  bienfaisant  de  ma- 
gistrats instruits  >  d'hommes  d'état  éclairés,  autorisa  ceux 
qui  ne  professaient  pas  la  religion  catholique ,  à  se  marier 
devant  un  officier  de  la  justice  civile  qui  prononçait, '^u  nom 
de  la  loi ,  que  les  parties  étaient  unies  en  légitime  et  indisso- 
luble mariage,  et  qui  dressait  acte  de  leur  union. ^^ 

Ce  fut  le  premier  pas  fait  en  France  pouf  séparer  le  con- 
trat civil  du  sacrement  de  mariage. 

Cette  séparation  devint  complète  et  fut  étendue  à  tous  tes 
citoyens  indistinctement  par  la  constitution  de  179t  , 
titre  2 ,  art.  7 ,  qui  déclare  a  que  la  loi  ne  considère  le  ma-^ 
»  rîage  que  comme  un  contrat  civil.  » 

La  même  déclaration  futTépétée  dans  le  préambule  dé  la 

(i)  Voir  rarlicle  5  de  la  Cliarfe  du  iJi  aoOl  1830 ,  et  l'arlirfe  iO  de  la 
déclaration  des  droits  de  riiomme  par  rAssemblèc  cons(iluan(c. 


Digitized  by  VjOOÇIC 


44  TRAITÉ  BU   MABUGE. 

loi  du  29  septembre  1792  sur  le  divorce  ;  et  c'est  dans  le 
même  esprit  que  le  Code  civil  a  été  rédigé. 

9.  Mais  en  généralisant  la  règle,  en  £usant  rentra  le 
mariage,  comme  tous  les  autres  act^  de  Fëfat  civil  9  dans  le 
domaine  de  la  puissance  temporelle  dont  peui-étre  il  n'aurait 
jamais  dû  sortir ,  le  législateur  eût  pu  maintenir ,  exiger 
même  l'intervention  des  rites  religieux.  Il  eût  contiKé  les 
rè^es  avec  lès  usages  et  avec  les  mceurs  qui  se  sont  eoiis^^ 
vées  fidèles  aux  anciennes  prescriptions  malgré  l'oubli  im*- 
prudrât  oii  dédaigneux  de  la  loi  nouvelle. 

La  sainteté  du  sacremeût  parnii  les  Catholiques,  la  ma— 
jesté  des  cérémonies  religieuses  chez  les  adej^tes  ée  tout  aw— 
tre  culte ,  l'intervention  en  quelque  sorte  de  la  diviniilé  dsms 
un  acte  qui  fixe  irrévocablement  les  destinées  de  la^  vie  de 
l'homme,  a)outeraient  plus  d'éclat  à. sa  solennité,  f^is  de 
gravité  aux  pensées  qui  doivent  y  (Résider ,  plu^  de^  fircé  k 
la  conviction  des  devoirs  qu'il  impose. 

Cette  exigence  de  la  loi  serait  respectable  sans  être  dan^ 
g^evise,  en  punissant  d'uoe  amende  seuîement  tes  époux 
qui!  négligeraient  de  l'observer  dans  un  délai  &Lé. 

Mais^  dans  l'tntérôt  de  l'ordre  et  de  la  morale  pùbGquer  il 
faudrait  maiiHenif  la  défense  faite  paî?  le  Code  pénal  aux 
miimtres  d^  tout  ailte ,  de  çéléhret  ks  rit»!  religieux  flans 
qu'il  lew  0ût  été  justifié  d- un  a^eie  dé  mariage  prèalaUttment 
reççi  par  les  officiers  de  t'état  civil.  Car  Fuiiioa  légale  ^  qui! 
seule  fonde  le  vrai  contrat^  doit  toujours- précéder  l'unMn 
religieuse  qui  ne  produit  pas  de  lieft  civil.  (V.  les  aftrt;  179 
et  200  du  Code  pénal.  ) 

Il  seraii  mémo  utile  de  rappeler  cette  dàfenlse' dans  les' lois 
clvijles>  qui  soikt  pluis  souv^t  ocmsuiMes  et  par  coiiséi^piieiît 
plus:  famîUèrêB  que  les  lots  pénales. 
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TITRE  PREMICR. 

DES   QUALITÉS    £T   DES    CONDITIONS   REQUISES    POUR 
POUVOIR   CONTRACtER   MARIAGE. 


aOPIMAUUB. 


10.  Conditions  nécessaires  pour  le  mariage. 
W.Dts empêchements  sous  la  législation  ancienne. 
12.  Des  empêchements  canoniques  ,  seulement  prohibitifs, 
15.  des  empêchements  canoniques  dirimants. 

14.  Des  ew^échemênts  admis  autrefois  dans  le  itoit  civil. 

15.  Des  empêchements  dirimants  absolus. 

16.  Des  empêchements  dirimants  relatifs. 

17.  Deux  classes  d'empêchements  sous  le  Code  civil. 

10.  Le  mariage  à  pour  but  de  perpétuer  les  géuérations. 
De  là  la  Condition  de  puberté  exigée  de  ceux  qui  le  con- 

ttactent.    ' 

Le  mariage  est  un  contrat  ciTil. 

De  là  toutes  les  ^conditions  exigées  par  la  loi  pour  sa  va- 
lidité. 

Tonte  personne  pubère  peut  contracter  mariage  /à  moinç 
que  quelque  empêchement  légal  ne  s'y  oppose. 

1 1 .  Sous  la  législation  ancienne ,  les  empêchements  de 
mariage  étaient  nombreux.  A  ceux  qui  résultaient  chez  les 
divers  peuples  du  droit  naturel  et  du  droit  civil,  vinrent 
s'ajouter  parmi  les  Chrétiens,  lorsque  TEglise  fut  devenue 
une  puissance  même  terrestre,  tes  enlpéchements  qui  furent 
établis  par  le  droit  canonique. 

On  en  distinguait  de  plusieurs  sortes  : 

Les  uns  étaient  seulement  prohilntifs ,  c'est-à-diré  qu'ils 
gênaient  la  liberté  des  parties  qui  voulaient  se  marier ,  itiaîs 
sans  nuire  à  la  validité  de  l'union  ,  lorsque  les  obstacles 
avaient  été  surmontés  ou  même  éludés. 

Les. autres  pétaient  dirimants,  c'est-à-dire  qu'ils  s'oppo- 
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saient  ace  que  le  mariage  fat  valablefôent  contracté,  et  que; 
s'ils  étaient  méprisés,  le  mariage  était  nat  ou  pouvait  être 
annulé.  _  . 

12.  Les  empêchements  canoniques  de  la  première  espèce 
étaient  rappelés  dans  trois  vers  latins  : 

Ecclesiae  vetitum,  nec  nèn  tenipus  feriatum , 
Afque  catechismus,  sponsalia>  jungite  votum, 
Impediuntfiert,  permittunt  facta  tenert. 

I>  défense  de  TEglise  ( Écclesiœ  vetitum),  lorsque  Tévêque' 
ou  le  juge  ecclésiastique  défendait  de  procéder  à  la  célébra* 
tion  du  mariage ,  jusqu'à  ce  que  les  parties  eussent  rempli 
certaines  obligations  qui  leur  étaient  imposée^  ; 

Les  temps  fériés  (  tempus  feriatum).  C'étaient  des  époques 
de  l'année;  consacrées  spécialement  à  la  prière ,  suivant  le 
canon  non  oportet ,  33 ,  q°"  4  ;  la  défense  de  célébrer  les 
mariages  s^étendait  autrefois  depuis  la  Septuagésime  jusqu'à 
rOctave  de  Pâques,  depuis  l'Avent  jusqu'après  la  fête  de 
l'Epiphanie,  et  même  pendant  trois  semaines  avant  la  tète 
de  saint  Jean-Baptiste  ; 

La  catéchisme  {calechismus),  c'est-à-dire,  qu'il  fallait  être 
instruit  des  préceptes  de  la  religion  et  surtout  de  ceux  rela- 
tifs au  mariage. 

Les  fiançailles  {sponsalia).  Cet  empêchement  s'appliquait 
aux  promesses  de  mariage  faites  à  la  face  de  l'Eglise  ; 

Votum.  Le  vœu  simple  de  chasteté  ou  d'entrée  en  reli- 
gion. Il  fallait  en  être  relevé  par  l'évêque. 

Les  vœux  solennels  rendaient  le  mariage  nul. 

Ces  cinq  espèces  d'empêchements  n'existent  plus,  au- 
jourd'hui que  la  loi  ne  considère  le  mariage  que  comme  un 
contrat  civil. 

Nous  examinerons  cependant  dans  la  suite  l'effet  civil 
d'une  promesse  de  mariage. 

13.  Les  empêchements  dirimants,    déterminés  par  le 
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droit  canoniqae ,  étaient  au  nombre  de  quatorze^  renfermés 
dans  les  six  vers  suivants  : 

Errer ,  conditio>  yotum ,  cognatio ,  crimen^ 
Cultus  disparitas ,  yir ,  ordo ,  ligamen ,  honestas  ; 
Si  sis  afBnis ,  si  forte  coire  nequîbis; 
Si  parocbi  et  duplicls  desit  pra^sentia  testis  ; 
Bapta  looo  mulier,  si  non  dt  reddita,  tnto  ; 
Haec  fadenda  vêtant  coond^,  focta  retrsctant* 

Ces  empêchements  portaient  sur  l'erreur  relative  à  la 
personne  à  laquelle  oq  voulait  s'unir»  sur  sa  condition, 
sur  des  vœux  solennels  dans  un  ordre  monastique ,  sur  la 
parenté,  sur  le  crime  commis  pour  parvenir  au  mariage, 
sur  la  différence  de  religion ,  sfur  la  violence  exercée  contre 
la  personne  que  Ton  voulait  épouser ,  sur  rengagement  dans 
les  ordres  sacrés,  sur  Texistence  d'un  premier  mariage, 
sar  l'affinité,  sur  l'impuissance ,  sur  le  défaut  de  présence 
du  curé  et  de  deux  témoins ,  sur  le  rapt. 

14.  Le  plus  grand  nombre.de  ces  empêchements  avait 
été  adopté  par  le  droit  civil,  qui  en  avait  ajouté  quelques 
autres,  notamment  le  défaut  de  raison ,  le  défeut  de  pu- 
berté, des  jugements  ou  des  arrêts  portant  défense  de  ma- 
riage entre  deux  personnes  désignées. 

Cette  dernière  espèce  d'empêchement ,  qui  n'est  plus 
usitée  parmi  nous  depuis  la  loi  nouvelle ,  avait  ordinaire- 
ment pour  cause  la  séduction  exercée  par  l'une  des  parties 
sur  l'autre  ou  le  commerce. illicite  entre  elles.  Mais  si ,  dans 
ce  cas ,  l'arrêt  ne  déclarait  pas  la  cause  des  défenses ,  l'em- 
pêchement qui  en  résultait  n'était  pas  dirimant.  Le  mariage 
contracté  malgré  les  défenses  était  valable  et  produisait  tous 
les  effets  civils.  (x\insi  jugé  par  arrêt  de  la  Cour  de  cassa-^ 
tion ,  du  29  juin  1836.  Sirey ,  t.  36  ,  1 ,  :126.  ) 

15.  On  distinguait,  au  reste,  les  empêchements  en  di- 
rimants  absolus  et  dirimants  relatifs  : 

Les  premiers ,  qui  privaient  du  droit  de  contracter  aucun 
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mariage,  tels  ^ire  l'enfanèe ,  Timpui^auce ,  k  mort  civile. 

Les  seconds,  qui  s*opposaient  seolement  à  ce  que  deux 
personnes ,  qui  avaient  entre  elles  certains  rapports ,  pus- 
sent se  marier  assemble.  La  parenté ,  l'alliance ,  étaient  de 
ce  nombre. 

Enfin,  il  y  avait  une  autre  sorte  d'empêchement  >  prmluite 
par  les  formalités  prescrites  pour  le  mariage  (1). 

16.  La  loi  nouvelle,  en  ne  considérant  le  mariage  que 
comme  contrat  civil ,  a  dû  rejeter  les  prohibitions  unique- 
ment fondées  sur  les  idées  et  sur  les  observances  religieuses. 

Elle  n'a  même  emprunté  du  droit  ancien,  sur  la  matière, 
que  les  règles  dictées  par  la  nature ,  par  les  mœurs  ou  par 
lesnécessités  4e  l'ordre  social.  • 

71.  On  peut  diviser  en  deux  classes  les  empêchements 
établis  par  le  Code  civil  : 

L'une,  des  empêchements  absolus  ou  d'incapacité^  qui  ont 
leur  cause  dans  la  qualité  des  personnes  ; 

L'autre,  des  empêchements  relatifs  ou  accidentels,  qui 
sont  subordonnés  à  l'accomplissement  de  certaines  condi- 
tions prescrites  pour  la  validité  du  mariage. 

Chacune  de  ces  classes  formera  le  sujet  d'un  chapitre. 


DU  MARIAGE. 

Suite  du  titre  premier. 
CHAPITRE  PREMIER. 

SOSOfAIBS. 

M.  Boêes  des  empêckèments. 
i^.  Lmrs  différentti  catiset. 

18.  Les  empêchements ,  objets  de  ce  chapitre:,  ont  pour 
base  : 

(1)  Voir  sdr  cette  partie  dé  raQcien  droit ,  ootâmmeat  le  Traité  da 
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Les  lois  de  la  nature  ^  - 

Les  règles  de  l'ordre  social, 

Le  respect  dû  aux  moeups  et  les  principes  de  Thonnétetô 
publique* 

19,  Il  sera  subdivisé  en  six  sections ,  cinq  desquelles 
seront  relatives  : 

A  l'âge, 

A  l'existence  d'un  autre  mariage , 

A  la  parenté  et  à  l'affinité , 

A  l'adoption , 

A  la  mort  civile. 

Dans  la  sixième  section ,  on  examinera  si  l'impuissance 
naturelle  ou  accidentelle ,  le  divorce ,  le  commerce  adultérin, 
l'engagement  dans,  les  ordres  sacrés  et  quelques  autres  con- 
ditions physiques  ou  morales  forment  aussi  des  empêche- 
ments légaux  « 


Section  pi>einlèpe« 

De  Page* 
âOBIMAïaS. 

20.  Pour  le  mariage,  la  loi  naturelle  ne  considère  que  la  puberté. 
Ldge  de  la  puberté  varie  suivant  les  lieux  et  les  individus^ 

21.  De  la  puberté  suivant  la  loi  civile. 
^.  De  l'âge  nécessaire  soUs  te  Code  civih 

23.  De  l'âge  exigé  par  les  lois  romaines. 

24.  De  celui  que  prescrivait  le  droit  canonique. 

25.  Sagesse  de  la  fixation  actuelle  de  V âge  pour  le  mariage. 

26.  Dispenses  autorisées  dans  certains  cas» 
^*  Comment  on  les  obtenait  autrefois. 

28.  Moyen  de  les  obtenir  aujourd'hui. 

29.  Nullité  des  mariages  contractés  avant  tâge  fixé., 

20.  D'après  les  lois  de  la  nature  y  toute  personne  pubère 
est  capable  de  contracter  mariage. 

Mariage  de  Polhier;  le  Dietiounaire  du  droit  canonique  par  Daraod  de 
MailUnne  ^  aa  mot  Empêchement;  le  Répertoire  de  Merlin  au  même  mot. 
TOME  I.  4 
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Mais  la  puberté  est  plus  ou  moios  précoce  suivant  les 
contrées ,  les  climats ,  l'éducation  ,  et  ménae  suivant  la  cons- 
titution physique  de  chaque  individu. 

21.  Cependant  la  règle  doit  être  une  pour  tous  ceux  qui 
sont  soumis  à  son  empire;  elle  ne  peut  varier  avec  les  cas 
ni  se  modifier  selon  les  personnes. 

La  loi  civile  a  donc  dû  fixer  un  âge  auquel  la  puberté 
serait  présumée. 

D'un  autre  côté,  le  législateur»  dans  sa  sagesse ,  ne  de^ 
vait  pas  s'arrêter  seulement  à  la  considération  de  la  capacité 
physique  ;  il  devait  aussi  fixer  son  attention  sur  la  capacité 
morale  ou  sur  l'intelligence  qui  serait  nécessaire  à  l'admi- 
nistration d'une  famille  naissante. 
^rt.ui  ^^*  ^^ double  examen  a  produit  la  règle  contenue  dans 
l'article  444  4\x  Code  civil  : 

<c  L'homme ,  avant  dix-huit  ans  révolus,  la  femme  avant 
»  quinze  ans  révolus ,  ne  peuvent  contracter  mariage*  » 

23.  La  puberté  était  présumée  beaucoup  plus  tôt  par  les 
lois  romaines  faites  pour  un  climat  plus  chaud  et  plus  actif, 
qui  rendait  plus  prompt  le  développement  physique  et  mo- 
ral dont  les  progrès  sont  ordinairement  simultanés. 

Les  hommes  pouvaient ,  d'après  ces  lois ,  contracter  ma- 
riage à  14  ans  révolus ,  et  les  femmes  à  12  {Instit. ,  tit.  de 
nupt.f  et  loi  4,  ff.  de  Ritu  nupliarum). 

24.  Le  droit  canonique  avait  suivi  cette  règle. 

Elle  avait  aussi  été  adoptée  par  notre  ancien  droit,  quoi- 
qu'elle contrariât  la  nature,  beaucoup  plus  lente  dans  notre 
climat  tempéré. 

Mais  depuis  long-temps  l'on  avait  reconnu ,  en  France , 
l'erreur  de  cette  application ,  et  la  règle  avait  été  modifiée 
par  la  loi  du  20  septembre  1792,  qui  avait  fixé  l'âge  requis 
pour  le  mariage  à  quinze  ans  révolus  pour  les  hommes ,  à 
treize  ans  aussi  révolus  pour  les  femmes. 

25.  Les.  législateurs  du  Code  civil  l'ont  encore  recalé 
pour  l'un  et  pour  l'autre  sexe.  La  fixation  qu'ils  ont  faite 
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est  beaucoup  mieux  assortie  à  Tétat  de  nos  sociétés  ;  et , 
comme  le  fait  observer  Duran ton  dans  son  Cours  du  droit 
français ,  Ton  doit  applaudir  à  la  sagesse  de  leurs  vues  poli- 
tiques (1). 

26.  Cependant  des  circonstances'  impérieuses  peuvent 
exiger  des  exceptions.  Il  était  digne  de  la  prudence  du  lé- 
gislateur de  les  prévoir,  quelque  rares  qu^elles  fussent,  et 
de  réserver  au  gouvernement  le  moyen  de  venir  à  leur  aide. 

C'est  ce  qu'a  fait  l'article  145  du  Code  civil  ainsi  conçu  :  Art.  ii$. 
«  Néanmoins,  il  est  loisible  au  roi  d'accorder  des  dispenses 
»  d'âge  pour  des  motifs  graves.  » 

27.  Autrefois  les  dispenses  pour  le  mariage  étaient,  en 
général,  accordées  par  les  autorités  ecclésiastiques.  Ce  droit, 
abandonné  à  l'église  par  la  piété  ou  peut-être  par  la  fai- 
blesse de  nos  rois ,  était ,  au  reste ,  u^ne  conséquence  natu-^ 
relie  de  celui  de  célébrer  les  mariages  qui  appartenait  aux 

(1j  Le  Code  Napolitain,  ou  plu(6(  le  Code  du  royaume  des  Deux- 
Siciles,  qui  est  le  Code  Napoléon  réforme  en  1819 ,  a  rétabli  Taneienne 
régie  di|  Droit  romain  et  du  Droit  cai|onique.  Le  mariage  est  permis 
aax  hommes  à  I4  ans  accomplis,  aux  femmes  à  12  ans  aussi  accomplit 
(An.  15-2;. 

Le  Code  Prussien  permet  le  mariage  aux  hommes  h  18  ans  accom- 
plis, aux  femmes  à  I4  ans  aussi  révolus  (  Partie  2,  titre  1«r,  g  37^. 

En  Hollande,  la  femme  doit  avoir  16  ans  pour  se  marier,  Phomfno 
18  ans  C Art.  86;. 

Le  Code  Bavarois  n'exige  que  I4  ans  accomplis  pour  les  hommes  et 
12  ans  pour  les  femmes  (Art.  10  J. 

Le  Code  Autrichien  autorise  le  mariage  des  deux  sexes  à  I4  ans 
fÀrï.  48). 

Dans  le  canton  de  Vaud  on  suit  la  même  régie  qu'on  France  (Arti- 
cle 60  du  Code  de  ce  canton  ^ 

En  Espagne,  il  surfit  pour  les  fiançailles  d'avoir  7  ans  accomplis. 
Siete  anoi  cumplidos ,  Leg.  6,  lit.  1 ,  de  hoi  detpoioHoi  y  malrimonio; 
mais  pour  le  mariage ,  le  garçon  devait  avoir  i4  ans  et  la  fille  12.  ïbid.^ 
lit.  1,  p.  4. 

En  Suède,  l'homme  ne  peut  se  marier  avant  21  ans  révolus,  et  la 
femme  avant  15  ans  accomplis,  à  nnoins  que  le  roi  n'accorde  des  dis- 
peMes  (Code  Suédois,  chap.  1er,  art.  6 j. 

(  Voir  pour  de  plut  grands  détails  la  Dtseoars  préliminaire  ). 
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prêtées ,  soit  comme  officiers  4e  Fitat  ciyil ,  5oit  comme  mi- 
nistres du  sacrement. 

Cependant  les  supérieurs  ecclésiastiques  devaient  se  con- 
former aux  lois  du  royaume  ;  ils  ne  pouvaient  accorder  de 
.dispenses,  qui  y  fussent  contraires  ;  ils  ne  pouvaient  per- 
mettre ,  par  e;>i:emple ,  aux  enfants  mineurs ,  de  se  marier 
jsans  le  consentement  de  ceux  sous  la  puissance  desquels  ils 
étaient  placés,  ni  au  ravisseur  d'épouser  la  fille  ravie,  même 
après  Tavôir  mise  en  liberté  et  du  consentement  de  ses  pa- 
rents. Les  ordonnances  royales  ayant  établi  ces  empêche- 
ments contrairement  au  Concile  de  Trente ,  les  rois  seuls 
pouvaient  en  affranchir  et  faire  remise  de  la  peine  attachée 
à  leur  infraction. 

Mais  il  n'était  jamais  accordé  de  dispenses  par  aucune  au- 
torité pour  les  empêchements  dirimants ,  tel  qije  celui  qui 
résultait  de  l'âge  (1). 

La  loi  du  20  septembre  1792  n'autorisait  pas  de  dispenses 
pour  les  empêchements  qu'elle  établissait.  Us  étaient,  il  est 
vrai ,  beaucoup  moins  étendus ,  notamment  celui  de  l'âge. 

88^.  En  reculant  l'âge  de  la  puberté  présumée  ,  le  légis- 
lateur a  dû's'enti'r'la  nécessité 'd«  réserver  au  gouvernement 
la  faculté  d'accorder  des  dispenses  dans  certains  cas.  Nous 
avons  vu  que  cette  faculté  lui  avait  été  accordée,  par  l'article 
145  du  Code,  donl  l'exécution  a  été  réglée  par  des  actes 
d'administration  publique. 

Un  arrêté  du  gouvernement ,  pris  le  20  prairial  an  1 1 , 
peu  de  temps  après  la  promulgation  de  la  loi  sur  le  mariage, 
indique  les  formes  à  suivre  pour  obtenir  les  dispenses  d'âge. 

Aux  termes  de  l'article  1^**  de  cet  arrêté.,  ces  dispensés 

(l),Voir  le  Dictionnaire  canonique  au  moi  Empêchement j  elPotliîer, 
du  Mariage,  no  252  el  suivants. 

Les  Codes  des  autres  peuples  de  TEurope  n'au(ori«en(  pita  aujour- 
d'hui des  dispenses  d'âge,  si  ce  n'est  le  Code  Prussieaqui  ne  les  auto- 
rise qu'à  condition  pour  la  future  épouse  et  son  père  de  consontir  à 
ce  que  Têpoux  put  faire  annuler  le  mariage  daas  les  six  mois  après 
avoir  atteint  Tâge  de  18  an». 
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sont  délivrées  par  le  gouvernement ,  sur  le  rapport  du  grand 
juge ,  c*est-à-<lire ,  aujourd'hui ,  du  ministre  de  la  justice. 

L'article  2  veut  que  je  procureur  du  roi  près  le  tribunal 
de  première  instance  de  l'arrondissement  dans  lequel  l'impé- 
trant a  son  domicile ,  mette  son  avis  au  bas  de  la  pétition 
tendante  à  obtenir  les  dispenses. 

L'article  5  veut  que  les  dispenses  soient  enregistrées  au 
greffe  du  tribunal  civil  de  l'arrondissement  dans  lequel  le 
mariage  sera  célébré ,  et  qu'une  expédition  de  ces  dispenses 
contenant  mention  de  renregistrement  demeure. atinexée  à 
l'acte  de  célébration  de  mariage. 

(Voir  cet  arrêté  du  20  prairial  dans  le  journal  de  Sirey  , 
3.  2.  211.) 

Une  instruction  ministérielle  du  20  février  1806,  en  rap- 
pelant l'arrêté  du  20  prairial  an  1 1 ,  ajoute  que  la  pétition 
doit  être  accompagnée  des  actes  de  naissance  des  futurs 
époux  et  du  consentement  de  leurs  parents  respectifs. 

La  loi  du  28  avril  1816  sur  les  finances,  art.  55  ,  soumet- 
tait au  droit  de  sceau  et  au  droit  proportionnel  d'enregis- 
trement les  expéditions  des  ordonnances  royales  accordant 
des  dispenses  d'âge  pour  raison  du  mariage. 

Mais  une  instruction  du  16  août  1817  déclare  qu'à  l'a- 
venir ces  dispenses  seront  accordées  gratuitement ,  lorsqu'il 
aura  été  reconnu  que  les  parties  sont  hors  d'étal  d'acquitter  le 
droit  ;  et  les  procureurs  dii  jroi  sont  chargés  de  donner  leur 
avis  sur  ce  point. 

.  D'autres  instructions  des  21  février  1818,  20  janvier 
1820,  4  et  7  septembre  1821 ,  annoncent  qu'on  ne  peut 
accorder  de  dispenses  d'âge  aux  femmes  âgées  de  moins  de 
quatorze  ans  révolus. 

Enfin,  une  instruction  du  30  mai  1820  prescrit  de  nou- 
veau l'enregistrement  au  greffe  du  tribunal  de  première 
instance  des  lettresr-patentes  qui  accordent  les  dispenses  (1). 

fi)  V.  le  Code  annote  de  MM.  Lahaye  et  Rousseau,  art.  145. 
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Sirey  rapporte  aussi  une  autre  instruction  ministérielle 
sur  cette  matière,  dans  son  tome  29.  2.  285. 

C'est  une  lettre  du  ministre  de  la  justice  adressée  aux 
procureurs-généraux,  le  10  mai  1824 ^ 

Le  ministre  y  déclare  qu'il  est  de  jurisprudence  et  d'u- 
sage :  1^  de  ne  jamais  accorder  de  dispenses  aux  hommes 
avant  17  ans  accomplis  et  aux  femmes  avant  14  ans  aussi 
accomplis,  sauf  pour  celles-ci  le  cas  où  elles  seraient  deve- 
nues grosses  avant  cet  âge;  2^  de  rejeter  toutes  demandes 
de  dispenses  lorsque  l'homme  est  de  quelques  années  plus 
jeune  que  la  femme,  ][)arce  que  l'âge  supérieur  de  celle-ci 
autorise  à  croire  qu'il  y  a  séduction  de  sa  part  :  l'on  ne  peut 
d'ailleurs  favoriser  des  unions  disproportionnées. 

La  lettre  ajoute  que  le  plus  grave  motif  pour  dispenses  est 
la  grossesse  de  la  fille  ;  mais  que  la  loi  n'ayant  pas  déter- 
miné les  causes  des  dispenses,  elles  peuvent  dépendre  de  di- 
verses circonstances  dont  l'examen  est  confié  à  la  prudence 
et  à  l'impartialité  des  magistrats. 

On  y  indique  aussi  le  mode  de  la  demande  en  dispense 
d'âge  ;  elle  doit  être  présentée  et  signée  par  les  futurs ,  et , 
s'il  est  possible ,  par  les  père  et  mère  ou  les  ascendants 
dont  le  consentement  est  requis,  ou^  dans  le  cas  de  l'art. 
159 ,  par  le  tuteur  afihoc  ;  elle  doit  être  accopapagnée ,  dans 
le  cas  de  l'art.  160,  de  l'avis  du  conseil  de  famille;  les 
actes  de  naissance  doivent  y  être  joints ,  ou ,  pour  y  suppléer, 
des  actes  de  notoriété.  ' 

Les  motifs  de  .la  demande  doivent  y  être  énoncés  ;  s'il  y 
a  grossesse,  elle  devra  être  constatée  par  le  rapport  d'un 
homme  de  l'art  ;  ce  rapport  devra  être  annexé  aux  autres 
pièces. 

.  29.  Les  mariages  qui  seraient  contractés  avant  l'âge  fixé 
par  la  loi  et  sans  dispense,  peuvent  donner  lieu  à  beaucoup 
de  questions.  Nous  en  examinerons  plusieurs  en  traitant  des 
nullités  des  mariages. 
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DU  MARIAGE. 

tITRK   PREMIER,    CHAPITRE   PREMIER. 


•ection  II. 

D«  rtiittence  d'un  aufrt  Mariagt . 

aoMBiAxax. 

30.  Empêchement  r imitant  de  r existence  d'un  autre  mariage. 
Quelle  est  la  source  de  la  règle  actuelle* 

31.  De  la  polygamie  chez  divers  peuples  et  de  la  polyandrie. 
^*  Delà  prohibition  de  la  polygamie  parmi  nous. 

33*  Des  peines  qu'elle  entraîne. 

34.  QmA^sile  précédent  mariage  est  nul? 

35.  Quidde  l'époux  mort  civilement? 

36.  L'absence ,  sans  nouvelles ,  de  l'un  des  époux ^  autorise^t-elle 
Vautre  époux  à  contracter  un  second  mariage? 

37.  Le  mariage  contracté  par  l'époux  d'un  absent  est-il  nul? 

39.  Doit-on  fmreune  distinction  à  cet  égard  entre  les  absents  déclarés 
et  les  absents  présumés? 

39.  Question^  résultant  de  l'article  147  combiné  avec  les  Im  sur  le 
divorce. 

40.  L époux  divorcé  autrefois ,  peut-il  se  remarier  aujourd'hui  ? 
K\.  Le  peut-il  avec  son  précédent  conjoint? 

42.  L'étranger  divorcé  suivant  les  lois  de  son  pays ,  peut-il  se  rema- 
rier en  France? 

43.  La  femme  ne  peut  se  remarier  qu'après  dix  mois  de  mariage. 
4i.  Y  a-t-il  des  peines  attachées  à  la  contravention  à  la  règle  ? 

30.  L'article  147  du  Code  civil:  pose  la  règle  prohibitive  Art.  i47. 
d'un  second  mariage  pendant  Fexîstence  du  premiei^.  «  On 
»  ne  peut  contracter  un  second  mariage  avant  la  dissolution 
»  du  piremier  (t).  » 

(i)  Tous  les  Codes  des  peuples  chréliens  contieDoent  la  môme,  règle. 
Go  peut  voir  Tart.  155  du  Gode  des  Deux^Siciles  ;  Tari.  94  du  Gode  de 
la  Louisianne;  Tart.  62  du  Code  du  canton  de  Vaud  ;  le  Code  Hollandais, 
art.  84;  le  Gode  Bavarois,  art.  8  ;  le  Code  Autrichien,  art.  62 1  le  Code 
Prog8ien,art.  936. 
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Cette  règle  est  empruntée  du  droit  romain  :  Qui  matri-- 
monio  conjunctus  est ,  eo  non  dissoluto ,  aliud  matrimonium 
contrahere  prohibelur  (1). 

Elle  est  aussi  conforme  à  l'institution  divine ,  erunt  duo 
in  carne  unâ ,  dit  la  Genèse. 

31.  Mais  la  polygamie  est-elle  contraire  au  droit  naturel? 

Ce  qui  pourrait  eil  faire  douter ,  c'est  qu'en  ne  considé- 
rant le  mariage  que  comme  naturel ,  la  pluralité  des  femmes 
ne  répugne  pas  à  la  nature ,  comme  la  polyandrie  ou  le  ma-* 
riage  d'une  femme  avec  plusieurs  maris. 

Aussi  chez  toutes  les  nations ,  si  l'on  eu  excepte  quelques 
peuples  obscurs  de  la  côle  du  Malabar ,  la  polyandrie  a  tou- 
jours été.  interdite ,  parce  qu'elle  ne  permettrait  pas  de  re* 
connaître  le  père  des  enfants  que  la  femme  mettrait  au 
monde ,  parce  qu'on  ne  pourrait  aussi  déterminer  auquel  de 
plusieurs  maris  elle  devrait  obéir. 

La  polygamie ,  qui  ne  présente  pas  ces  inconvénients  »  a 
tpujours  été  ^n  usage  chez  les  Asiatiques  et  dan$  les  pays 
chauds. 

Les  Juifs  eusL-mémes  pouvaient  avoir  plusieurs  femmes. 
Abraham ,  pendant  la  vie  de  son  épouse  Sara ,  avait ,  pour 
femme  du  second  ordre,  Agar  sa  servante. 

Jacob  a  eu  en  même  temps  deux  épouses  légitimes ,  Lia 
et  Rachel ,  et  deux  femmes'du  second  ordre  ou  concubines , 
nommées  Balor  et  Zelpha.  Le  prophète  Nathan ,  dans  Ténu- 
mération  des  bienfaits  que  David  a  reçus  dé  Dieu ,  place  le 
don  des  femmes  de  Satil.  Salomon  fit  un  étrange  abus  de  la 
loi  et  de  sa  puissance  royale.  Sept  cents  femnàes  et  trois 
cents  concubines  partagèrent  son  lit. 

On  sait  que  la  religion  de  Mahomet  autorise  la  pluralité 
des  femmes. 

32.  Mais  nos  mœurs  la  repoussent  et  la  religion  du  Christ 

(i)  Polhier,  in  Pandect.  Justin*,  îiv.  23,  litre  2,  part.  2,  secl.  2,  no  22, 
et  I.  2,  C.  de  incest,  cl  inul.  nupt. 
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la  défend.  Omnixi  qui  dimiilit  uxorem  suam  et  alteram  ducU, 
mœchatur. 

Dans  DOS  cod Crées  tempérés  où  les  personnes  de  chaque 
sexe  sont  à  peu-près  en  égal  nombre ,  et  avec  notre  civilisa- 
tion avancée  ,  la  pluralités  des  femmes  serait  une  source  de 
perturbation  sociale  et  de  désordres  domestiques. 

Ainsi ,  toutes  les  considérations  d'ordre  moral  comme 
d'ordre  religieux ,  d'intérêt  public  et  d'intérêt  privé ,  com- 
mandaient parmi  nous  la  prohibition  prononcée  par  l'article 
147  du  Code  civil. 

33  Ces  puissants  motifs ,  ^n  dictant  la  règle  du  droit 
civil ,  ont  dû  provoquer  une  peine  afflictive  contre  ceux  qui, 
par  le^  scandale  de  la  polygamie ,  blesseraient  la  dignité,  du 
mariage  et  porteraient  atteinte  à  l'un  des  principes  fonda- 
mentaux de  la  société. 

Aussi  l'art.  340  du  Code  pénal  condamne-t-il  aux  tra- 
vaux forcés,  à  temps 9  quiconque  y  étant  engagé  dans  les  liens 
du  mariage ,  en  aura  contracté  un  autre  avant  la  dissolution 
du  précédent, 

La  même  peine  est  appliquée  à  l'officier  public  qui  aura 
prêté  $on  ministère  à  ce  mariage  en  connaissant  l'existence 
du  précédent.  (Même  article.) 

Cependant,  si  Je  second  mariage  avait  été  contracté  avec 
une  bonne  foi  évidente  ^  si^  par  exemple ,  de  très-fortes  pro- 
babilités avaient  pu  foire  croire  que  lie  premier  mariage  était 
dissous ,  }\  n'y  aurait. pas  de  crime  ,  ni  ^  par  conséquent,  de 
peine  ;  car  c'est  l'intention  seule  qui  fait  le  crime.  (  Arrêt 
d^  cassafiqç  dp  24  frimaire  an  i%^  Sirey ,  t.  7.  2.  806.  ) 

34.  On  fei;a  observer  que  l'exception  de  la  nullité  d'un 
premier  mariage  constaté  par  un  acte  de  l'officier  public,  se- 
rait une  vaine  excuse  pq^ir  la  bigaoïie,  Quel  que  soit,  en 
effet,  le  vice  de  cette  prenaiére  uigtJQp.,  elle  n!est  pas  nulle 
deplein droit;  elle  est  seulement  susceptible  d'être  annulqe; 
et  tant  q«c  la  nullilù  n'en  a  pas  été  prononcée  par  les  tribu- 
naux compétents ,  elle  subsiste  devant  la  loi  et  rend  criminel 
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le  second  mariage.  (V.  des  arrêts  de  la  Cour  de  cassation  des 
19nov.  1807,  etl6janv.  1826; S.  13. 1.389îet26. 1.  370.) 

Mais  si ,  devant  la  Cour  d'assises ,  le  prévenu  soutenait 
qu'il  n'y  a  pas  d'acte  de  mariage ,  il  faudrait  le  renvoyer 
devant  les  tribunaux  civils  pour  faire  juger  son  exception 
qui  présenterait  une  question  préjudicielle.  (C.  c,  l®*^  mars, 
et  25  juillet  1811;  Sirey,  13.  1.  390.)  L'arrêt  décide, 
d'ailleurs,  que  la  Cour  criminelle  n'est  pas  obligée  de  rendre 
à  l'accusé  sa  liberté  provisoire. 

35.  Remarquons  aussi  qu'on  ne  doit  pas  répuler  bigame 
le  condamné  frappé  de  mort  civile,  s'il  se  permet  de  con- 
tracter un  mariage ,  quoique  déjà  marié.  L'incapacité  du 
mort  civilement ,  privant  le  second  mariage  de  tout  effet 
civil ,  on  ne  doit  pas  le  considérer  comme  existant  devant  1* 
loi  ;  d'où  l'on  conclut  qu'il  n'y  a  pas  de  bigamie.  C'est  ce 
qu'a  décidé  la  Coar  de  cassation  dans  la  célèbre  affaire  Sar- 
razin.  L'arrêt  est  du  18  février  1819,  (le  voir  dans  le  jôurn. 
de  Sirey,  19.  1.  348,  et  dans  celui  de  Dalloz,  17.  1.  150.) 

Mais  cette  décision  n'esl-elle  pas  due  aux  circonstances  f 
est-elle.bien  dans  les  principes?  Dans  un  tel  cas,  n'y  a-t-fl 
pas  au  moins  ititentiou  criminelle  et  intention  accompagnée 
d'un  fait  coupable  ?  N'y  a^t-il  pas  eu  plus  même  qu'une  simple- 
tentative  de  crime  que  cependant  la  loi  punit  comme  le  crime 
même  (  V.  C.  pénal,  art.  2)?  Et  le  flétrissant  manteau  d'un 
premier  crime  sera-t-il  un  asile  inviolable  dans  lequel  le  mort 
civilement  pourra  se  réfugier  impunément  après  avoir  porté 
la  honte  et  le  désespoir  dans  une  famille  honorable  et  dans 
le  cœur  d'une  jeune  femme  qu'il  aurait  indignement  trompée 
en  cachant  et  son  humiliante  condition  et  son  premier  mariage? 

36.  L'élo>gnement  de  l'un  des  époux  du  domicile  marital 
et  son  absence  prolongée ,  quelle  qu'en  soit  la  durée ,  n'au- 
torisent pas  l'autre  époux  à  passer  à  un  nouveau  mariage. 

C'est  ce  qu'a  décidé  le  Conseil  d'Etat ,  même  pour  les 
femmes  des  militaires  absents,  par  un  avis  des  12  et  17  ger- 
minal an  13,  que  l'empereur  a  approuvé  et  qui  a,  par  con- 
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séquent,  force  de  loi.  (  Voir  les  articles  21  et  28  de  la  cons- 
titution du  22  frimaire  an  8.) 

Aux  termes  de  cette  décision  ,  la  preuve  légale  du  décès , 
c'est-à-dire  un  acte  régulier  de  décès ,  doit  être  rapporté.  On 
ne  peut  y  suppléer,  pour  passer  à  de  secondes  noces,  par 
un  acte  de  notoriété.  (V.  cet  arrêté  dans  le  journal  de  Sirey, 
9.  2.  176 ,  et  dans  celui  de  Dalioz ,  3.  2.  138.  ) 

Cette  dédsion  doit  s'appliquei" ,  avec  plus  de  raison  en- 
core, aux  absents  ordinaires  qui ,  n^ayant  couru  aucun 
danger ,  peuvent  facilement  être  présumés  vivants  (1). 

37.  Si  néanmoins ,  par  l'ignorance  de  Tofficier  public  et 
par  sa  propre  imprudence,  la  femme  d'un  absent,  se  croyant 
veuve ,  se  remarie ,  son  mariage  ne  sera  pas  nul  de  plein 
droit.  Il  ne  pourrait  même  être  annulé  que  sur  la  demande 
de  l'absent ,  par  lui-même  ou  par  son  fondé  de  pouvoirs,  son 
existence  étant  formellement  constatée. 

C'est  ce  que  déclare  expressément  l'article  139  du  Code  Art.  i39. 
civil  : 

«  L'époux  absent ,  dont  le  conjoint  a  contracté  une  nou- 
»  velle  union,  sera  seul  recevable  à  attaquer  ce  mariage 
»  par  lui-même  ou  par  son  fondé  de  pouvoirs ,  muni  de  la 
»  preuve  de  son  existence.  » 

Cette  disposition  est  claire  ,  elle  est  générale  ;  elle  pré- 
sente une  exception  formelle  à  la  règle  qui  veut  que  la 
preuve  authentique  du  décès  de  l'absent  soit  rapportée  pour 
autoriser  un  second  mariage. 

38.  La  disposition  de  l'art.  139  s'applique  au  cas  d'ab- 

(1j  Suivant  le  Code  de  la  Louisianne ,  après  dix  ans  d'absence  sans 
nouvelle ,  rèpt>ux  de  l'absent  peut  passer  à  de  secondes  noces^,  avec 
la  permission  dé  la  justice  4]ui  s^obtient  sur  !a  justification  de  Tabsenco 
sans  nouvelles. 

Si  Pabseiit  réparait  ensuite ,  il  peut  contracter  lui-même  un  autre 
mariage  CArt.  81).. 

LeCode  Hollandais  a  les  mêmes  dispiosilions  dans  ses  art.  550  et  55i; 
seulement  il  v^ul  qu'il  slrit  fait  à  Tabsent  trois  sommations  de  pa- 
raître. 
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sence  seulement  présumée  ,  comme  à  celui  d'absence  légale- 
ment déclarée.  Car  les  expressions  absence^  absent,  s'entendent 
des  deux  cas  dans  le  langage  ordinaire  de  là  loi.  Elles  ne 
sont  pas  restreintes  à  la  personne  sur  laquelle  il  y  a  eu  une 
déclaration  judiciaire  d'absence. 

On  peut  se  convaincre  de  cette  dernière  vérité ,  en  se 
fixant  sur  les  dispositions  contenues  dans  la  section  2  du 
titre  de  l'Absence  au  Code  civil  ;  dispositions  postérieures  en 
ordre  à  celles  relatives  à  la  déclaration  d'absence,  et  qui 
néanmoins  s'appliquent  aux  absents  présumés  comme  aux 
absents  déclarés  ;  car  elles  les  désignent  également  par  le 
mol  absents  ;  elles  lès  comprennent  ainsi  sous  line  seule  dé- 
nomination f  et  elles  les  soumettent  aux  mêmes  règles. 

Cependant  des  auteurs  graves  pensent  que  l'exception 
n'est  relative  qu'à  l'individu  dont  l'absence  est  déjà  déclarée 
au  moment  de  la  célébration  du  mariage  de  son  conjoint  (1). 

Ces  auteurs  se  fondent  soit  sur  les  termes  de4'art.  139  ^ 
soit  sur  la  place  qu'il  occupe  dans  loi. 

Ces:  arguments  sont ,  il  semble ,  peu  décisifs. 

Nous  y  avons  déjà  répondu  par  les  réflexions  que  nous 
venons  de  faire. 

Nous  dirons  aussi,  en  réponse  à  une  autre  objection^  que^ 
quoique  la  déclaration  d'absence  ait  pu  donner  quelque  ga- 
rantie de  plus  à  l'opinion  du  décès  de  l'absent,  cependant 
lorsque  la  disparition  est  ancienne ,  et  lorsque ,  après  des 
recherches  long-temps  réitérées ,  on  n'a  pu  apprendre  aucune 
nouvelle  de  l'absent ,  le  conjoint  qui  se  remarie ,  est  évi* 
demment  dans  une  bonne  foi  qu'une  déclaration  judiciaire 
d'absence  n'augmenterait  pas. 

Au  reste ,  il  n'est  pas  plus  permis  au  conjoint  après 
qu'avant  la  déclaration  d'absence,  de  contracter  un  second 
mariage.  Pourquoi  donc  ,  la  prohibition  étant  la  même  dans 

(i)  Vazeille,  Traité  du  Mariage  ,  1102^5,  et  Duranlon  ,  Droit  fran- 
çais, tome  i'^^y  no  5*20,  et  (ome  2,  p.  103,  noie  2. 
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les  deux  circonstancefs  ^  vouloir  restreindre  à  une  seule  le 
sens  de  l'art.  139  du  Gode? 

Nous  ajouterons  que  rien ,  dans  )es  discours  des  orateurs 
qui  ont  présenté  ou  appuyé  le  projet  de  loi,  n'autorise  la  dis- 
tinction. Ces  discours  déclarent  que  l'art.  139  a  eu  pour  but 
de  diminuer  les  occasions  de  procédures  toujours  scandaleuses , 
de  ne  pas  autoriser,  dans  l'intérêt  de  collatéraux ,  des  de- 
mandes qui  porteraient  un  trouble  aussi  notoire  dans  les  fa- 
milles ,  et  de  ne  pas  compromettre ,  pour  cet  intérêt  pécu-- 
niaire ,  la  dignité  du  mariage. 

Ces  motifs  conviennent  évidemment  au.  cas  de  l'absence 
présumée  comme  à  celui  de  l'absence  déclarée. 

D'ailleurs  il  est  de  principe  élémentaire  que  c'est  à  celui 
qui  argumente  d'un  fait ,  en  formant  une  demande  y  à  éta- 
blir le  fait  dont  il  a  besoin.  Actori  incumbit  probatio.  Ce 
principe  a  été  même  particulièrement  appliqué  aux  individus 
dont  l'existence  n'était  pas  reconnue.  Â  leur  égard,  soit  que 
Tabsence  ait  été  déclarée  ou  non ,  c'est  à  celui  qui  a  intérêt 
à  invoquer  l'existence  à  une  époque  déterminée ,  à  la  dé- 
montrer; l'art.  làS  nous  offre  un  exemple  de  cette  règle. 
Nous  disons  un  exemple  ;  car  en  parcourant  les  discussions 
du  Conseil  d'Etat,  on  reconnaît  que  la  règle  qui  sert  de  base 
à  la  disposition  de  l'art.  135  ^  doit  toujours  servir  de  guide 
à  la  décision  de  toi^tes  les  questions  qqe  peut  soulever  Tin- 
certitude  de  l'existence  ou  de  la  mort  de  l'absent ,  et  qu'il  a 
été  dans  l'intention  du  législateur  de  mettre  la  preuve  de  là 
mort  ou  de  la  vie  à  la  charge  de  celui  qui  exercerait  l'action. 

Toutes  ces  raisons  nous  déterminent  à  penser  que  l'article 
139  s'applique  au  cas  où  !•  absence  de  l'époux  n'est  que  pré- 
sumée conime  à  celui  où  elle  a. été  déclarée. 

C'est  aussi  ce  qu'a  jugé  m  thès^  la  Cour  de  Lyon ,  par 
arrêt  du  3  février  1830.(1).  . 

39.  Les  dispositions  de  l'article  147  de  notre  Code  civil, 

(IJ  Voir  Sirey,  30.2.227. 


Digitized  by  VjOOÇIC 


62  TRAITÉ    DU   HARIAGC. 

combinées  avec  les  lois  sur  le  divorce  rendues  eu  France 
ou  dans  d'autres  contrées ,  font  naître  quelques  questions 
qu'il  est  utile  d'examiner  : 

1®  L'époux  divorcé  avant  la  promulgation  de  la  loi  qui  a 
aboli  ce  mode  de  dissolution  du  mariage ,  peut-il  se  rema- 
rier aujourd'hui? 

2**  Le  pourrait-il  avec  son  précédent  conjoint? 

3^  L'étranger  qui  ferait  prononcer  son  divorce  suivant 
les  lois  de  son  pays ,  pourrail-il  se  remarier  en  France  ? 

\0.  1^  question. 

L'effet  do  divorce  sous  l'empire  de  la  loi  au  Gode  du  20 
mars  1803  >  était  de  donner  à  chacun  des  époux  la  faculté 
de  contracter  un  nouveau  mariage. 

Le  divorce  a  depuis  été  rayé  de  notre  législation  ;  la  loi 
du  8  mai  1810  s'exprime  ainsi  : 

.  «  Le  divorce  est  aboli;  les  jugements  qui  l'ordonnent , 
»  s'ils  n'ont  pas  été  exécutés ,.  restent  sans  effet.  Les  ex- 
»  ploitsqui  le  demandent  pour  cause  déterminée^ sont con- 
»  vertis  en  demande  en  séparation  de  corps.  » 

L'abolition  du  divorce  aurait-elle  privé  les  époux  divorcés 
du  droit  de  se  remarier? 

L'affirmative  ne  saurait  être  sérieusement  soutenue.  On 
sait  que  les  lois  nouvelles  n'ont  pas  d'effet  rétroactif  (1)  ;  que 
leur  puissance  ne  saisit  que  le  présent  on  ne  s'étend  que  sur 
l'avenir  ;  qu'elles  ne  peuvent  donc  enlever  les  droits  acquis 
et  dépouiller  d'une  capacité  dont  on  jouissait  au  moment  où 
elles  ont  été  émises. 

Le  divorce ,  autorisé  par  la  loi  antérieure ,  pouvait  être 
suivi  d'un  second  mariage  ;  c'est  sods  la  foi  de  cette  législa- 
tion que  des  conjoints  se  sont  déterminés  à  user  d'un  moyen 
qui  leur  était  offert  pour  dissoudre  leurs  premiers  liens  et 
des  liens  qu'ils  se  seraient  peut-être  résignés  à  souffrir» 
quelque  onéreux  qu'ils  leur  parussent ,  s'ils  avaient  craint 

(i)Codeeivil,  arl.  2. 
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de  vivre  à  jamais  isolés ,  s'ils  n'avaient  pas  eu  Tespoir  d'en 
former  un  jour  de  plus  doux,  de  plus  convenables. 

La  loi  nouvelle  serait  donc  injuste  si  elle  effaçait  l'espoir, 
si  elle  détruisait  le  droit. 

Mais  pour  que  l'espoir  fût  définitif,  pour  que  le  droit  fût 
acquis  au  moment  où  la  loi  a  paru ,  il  fallait  que  les  juge- 
ments qui  ordonnaient  le  divorce  eussent  été  exécutés,  si- 
non ils  restaient  sans  effet.  (  Termes  de  la  loi.  ) 

A.  défaut  d'exécution  consommée  à  l'époque  de  la  promul* 
gation  de  la  loi ,  il  n'y  a  pas  eu  de  divorce ,  ni  par  consé- 
quent de  droit  acquis  ;  et  le  premier  mariage  demeurant 
toujours  en  vigueur ,  un  second  mariage  n'a  pu  être  con- 
tracté sans  qu'on  se  rendît  coupable  de  bigamie. 

Telle  est  la  distinction  à  faire. 

La  loi  du  divorce ,  en  admettant  deux  sortes  de  causes , 
prescrivait  à  l'époux  qui  l'avait  obtenu,  pour  cause  déter- 
minée ,  de  faire  prononcer  le  divorce  par  l'ofScier  de  l'état 
civil ,  dans  le  délai  de  deux  mois  trprès  l'expiration  de  celui 
d'appel ,  d'opposition  ou  de  pourvoi  en  cassation  contre  les 
jugements  ou  arrêts  qui  auraient  aulcHrisé  le  divorce  ;  ou  s'il 
y  avait  eu  consentement  mutuel,  les  parties  devaient  se  pré- 
senter concurremment  devant  l'officier  de  l'état  civil,  et 
Eure  prononcer  le  divorce  dans  les  vingt  jours  de  la  date  da 
jugement  ou  de  l'arrêt  qui  l'avaient  admis. 

Os  délais  passés,  les  décisions  judiciaires  étaient  comme 
non  avenues. 

Ces  dispositions  de  la  loi  du  divorce ,  combinées  avec 
celles  de  la  loi  abolitive ,  doivent  faire  dire  :. 

1^  Que  tout  divorce  légalement  prononcé  et  constaté  par 
l'officier  de  l'état  civil,  au  moment  de  la  promulgation  de 
la  loi  du  8  mai  1816,  a  rendu  les  deux  conjoints  absolu- 
ment libres ,  et  leur  a  donné  le  droit  de  contracter  un  nou- 
Teau  mariage; 

2**  Qu'au  contraire^  s'il  n'y  a  pas  eu  d'acte  de  divorce 
antérieur  à  cette  promulgation ,  le  premier  mariage  n'a  pas 
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été  dissous  et  l'empêchement  dirknant  a  conservé  toute  sa 
force.  , 

41.  Mais  dans  le  premier  cas,  les  époux  divorcés  peu- 
vent-ils se  réunir  par  un  second  mariage? 

2^  question. 

Si  le  divorce  avait  eu  lieu  sous  Tempire  de  la  loi  du  20 
septembre  1792,  il  n^y  aurait  pas  de  question.  Cette  loi  di- 
sait ,  §  3 ,  art.  2  :  Les  époux  divorcés  peuvent  se  remarier 
ensemble. 

Les  législateurs  du  Code  civil ,  plus  sévères ,  et  dans  Tes- 
poir  sans  doute  de  diminuer,  par  leur  rigueur,  le  nombre 
des  divorces ,  déclarent ,  dans  Tart.  295 ,  que  les  époux  qui 
divorceront ,  pour  quelque  cause  que  ce  soit,  ne  pourront  plus 
se  réunir. 

Cette  prohibition  subsiste-t-elle  toujours? 

M.,  Vazeiltes  pense  que  la  loi  suppressive  du  divorce  a 
rendu  aux  époux  divorcés  la  liberté  de  rétablir  leur  premier 
engagement.  r* 

*  Cela  sers^it  moral  sans  doute  ;  mais  la  dernière  loi  ne  dit 
rien  de  semblable. 

Elle  abroge ,  pour  l'avenir,  tout  divorce  non  consommé  ; 
mais  elle  maintient  le  divorce  exécuté  ;  elle  le  maintient  avec 
tous  ses  effets ,  avec  toutes  ses  conséquences ,  aved  les  pro- 
hibitions comme  avec  les  facultés  <jui  y  étaient  attachées , 
avec  le  droit  de  contracter  un  nouveau  mariage ,  mais  avec 
la  défense  de  se  réunir  à  la  personne  dont  on  s'était  irrévo- 
cablement séparé. 

Tel  est ,  il  semble ,  le  sens  réel  que  l'on  doit  donlier  à  la 
loi  du  8  mai  1816  ;  il  est  le  seul  rationnel  ;  il  est  le  seul 
conforme  au  principe  général  de  la  non  rétroactivité  ;  il  est 
le  seul  qu'indique  l'intention  présumée  du  dernier  législa- 
teur* Car  si  celui-ci  eût  voulu  abroger  la  défense  écrite 
dans  l'art.  295  du  Code  civil,  cela  lui  eut  été  facile;  il  l'au- 
rait dit  par  un  article  additionnel,  par  un  mot.  Son  silence 
absolu  ne  permet  pas  de  croire  à  l'abrogation. 
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Cependàni  f  comme  la  loi  aocienne  ne  prononce  aucune 
peine  contre  les  époux  divorcés  qui  se  remarieraient  en- 
semble f  et  comme ,  au  chapitre  des  nullités  du  mariage  ,  ce 
cas  n'est  pas  prévu ,  si  un  officier  de  TEtat  civil  les  unissait 
de  nouveau ,  il  sei^ait  douteux  que  cette  seconde  union  pât 
être  annulée ,  et  qu'on  pût,  sur  un  acte  aussi  important,  ar-^ 
gumenter  de  la  force  légale  des  expressions  ne  pourront ,  en 
disant  avec  Dumoulin  :  Syllaba  non ,  prcpposita  verbo  potesl, 
toUii  potentiam  juris  et  facti  et  reddit  actum  nullum  et  im^ 
possibile. 

Nous  savons ,  en  effet ,  que  cette  maxime  n'était  pas  ab- 
solue »  et  que ,  selon  idon  auteur  lui-même ,  elle  ne  s'appli- 
quait pas  aux  matières  dont  les  règles  fondamentales  n'étaient 
pas  contrariées ,  secundiim  subjectam  materiam.  Or ,  si  l'on 
remarque  que  toutes  les  prohibitions  contenues  dans  la  loi 
sur  le  mariage ,  sont  formulées  par  les  expressions  ne  peut  » 
ne  peuvent ,  et  que  pour  les  principales  seules  le  législateur 
a  prononcé  textuellement  la  peine  de  nullité  ,  ne  sera-t-on 
pas  autorisé  à  penser  que  cette  peine  ne  doit  pas  être  appli*- 
quée  aux  cas  pour  lesquels  elle  n'a  pas  été  formellement 
expriniée? 

42.  La  3®  question  et  plus  sérieuse. 

Le  divorce  aboli  en  France  est  encore  autorisé  chea^  divers 
peuples  (1). 

Un  étranger  qui  ^  sous  l'empire  des  lois  de  son  pays ,  se 
serait  marié  avec  une  étrangère ,  et  aurait  ensuite  fait  di- 
vorce ,  pourrait-il  se  remariera  France  avec  une  Française? 

{i)  Le  divorce  est  permis  notamment  dans  le  canton  de  Vaud ,  arti- 
cle 128,  en  cas  d'adoltëre;  par  le  Gode  Hollandais,  pour  plusieurs 
causes,  art.  255,  264;  par  le  Gode  Autrichien ,  aussi  pour  plusieurs 
causes^  art.  115;  par  le  Code  Prussien ,  également  pour  plusieurs  ciiu- 
us ,  art.  668 ,  670,  671  ;  il  n'est  pas  admis  par  le  Godé  Bavarois  ;  en 
Aatriche,  le  divorce  n'est  permis  qu*entre  les  non  catholiques  ;  les 
antres  peuples  de  TËurope  n'admettent,  en  général ,  que  la  séparation 
de  corps  ;  en  Suède ,  le  divorce  est  permis  pour  cause  d'adultère  et  dani 
quelques  autres  cas ,  Code  Suédois ,  chap.  13,  art.  1,  2  et  3 . 
TOME   I.  5 
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La  question  est  controversée.  Elle  a  même  été  résolue 
contre  la  faculté  de  contracter  le  second  mariage  par  un  ar- 
rêt de  la  Cour  de  Paris,  du  30  août  1824 ,  rapporté  dans  le 
journal  de  jurisprudence  de  Dalloz,  t.  25.  2.  67;  et  par 
un  autre  arrêt  de  la  même  Cour,  du  28  mars  1843 ,  rap- 
porté par  Sirey ,  t.  43.  2.  566. 

Les  motifs  principaux  de  ces  décisions  sont  que  les  étran- 
gers ne  doivent  invoquer  en  France  leur  statut  personnel 
qu'autant  qu'il  ne  porte  aucune  atteinte  à  notre  ordre  social 
et  aux  cas  de  prohibition  prévus  par  nos  lois. 

Ce  motif  est  dérivé  de  la  loi  du  8  mai  1816  ,  qui  interdit 
parmi  nous  le  divorce  et  qui  est  considérée  comme  un  prin- 
cipe d'ordre  public. 

Mais  est-il  bien  sérieux  ?  et  ne  doit-on  pas ,  avec  M.  Dal- 
loz  aîné  dans  sa  Jurisprudence  générale ,  regarder  le  prin- 
cipe consacré  par  la  Cour  de  Paris  comme  susceptible  d'être 
contesté  (1)? 

La  loi  du  8  mai  1816  ne  régit  que  les  Français  ou  lesm^ 
riages  faits  en  France. 

Nous  disons  que  cette  loi  régît  les  Français  ;  car  c'est  le 
propre  des  lois  concernant  l'état  et  la  capacité  des  personnes 
de  régir  les  sujets  d'un  empire ,  même  quoiqu'ils  résident 
en  pays  étranger.  (Gode  civil ,  art.  3.  ) 

Notre  loi  régit  aussi  les  mariages  faits  en  France.  Car  si 
ces  mariages  sont  célébrés  avec  les  formalités  prescrites  par 
notre  législation  ,  si  l'union  des  deux  époux  a  été  prononcée 
par  un  de  nos  officiers  de  l'Etat  civil,  et  s'il  en  a  été  dressé 
un  acte  consigné  dans  les  registres  de  notre  Etat  civil  ;  si,  en 
un  mot ,  le  mariage  a  été  contracté  sous  la  loi  française  et 
avec  les  conditions  qu'elle  prescrit ,  celte  loi  qui  l'a  formé 
doit  aussi  le  régir  ;  et ,  par  conséquent ,  la  dissolution  ne 
peut  avoir  lieu  par  le  divorce;  et ,  par  conséquent  aussi,  an 
divorce ,  qui  serait  prononcé  en  pays  étranger  sur  un  ma- 

(1)  Dalloz  atnë,  Jurisprudence  générale ,  (ome  10,  p.  44 ,  û^  10. 
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riage  fait  en  France,  ne  pourrait  produire  aucun  effet  parmi 
Dous  y  et  ne  pourrait  autoriser  l'un  des  époux  divorcés  à 
contracter  un  nouveau  mariage  pendant  la  vie  de  l'autre 
époux.. 

La  thèse  ainsi  posée,  dans  Fun  des  deux  cas  que  Ton  vient 
d'indiquer  la  décision  négative  du  second  mariage  serait 
juste  ^ 

Mais  elle  cessera  de  l'être  si  l'étranger  s*ést  marié  avec 
une  étrangère  dans  le  lieu  du  domicile  de  l'un  ou  de  l'autre, 
et  dans  un  lieu  où  la  loi  autorise  le  divorce  et  permet  aux 
divorcés  de  se  remarier* 

Si  cet  étranger  ,  après  son  divorce ,  vient  en  France , 
pourquoi  ne  pourrait-il  pas  se  marier  et  épouser  une  Fran- 
çaise? 

En  quoi  uûe  telle  union  blesserait-elle  nos  lois ,  trouble- 
rait-elle  notre  ordre  social  ? 

Cet  étranger  a  été  marié ,  dit-on  î 

Oui  ;  mais  il  ne  l'est  plus.  Ce  n'est  pas  ce  qu'il  a  été  que 
l'on  doit  considérer  i  mais  ce  qu'il  est  ;  qu'il  ait  été  ou  non 
engagé  autrefois  dans  les  liens  du  mariage ,  qu'importe  s'il 
ne  Vest  pas  aujourd'hui?  Notre  loi,  art.  147,  ne  prohibe 
pas  généralement  tout  second  mariage,  mais  seulement 
celui  que  l'on  veut  contracter  avant  la  dissolution  du  pre- 
mier. 

Or,  que  cette  dissolution  s'opère  par  la  mort  naturelle,  par 
la  mort  civile  ou  par  le  divorce ,  elle  n'en  existe  pas  moins, 
et,  par  conséquent,  le  second  mariage  peut  avoir  lieu. 

Mais  9  dira-t-on ,  notre  loi  ne  reconnaît  pas  le  divorce. 

Cela  est  vrai.  Mais  pour  qui?  pour  quel  mariage? 

Pour  les  Français  ;  pour  les  mariages  qu'elle  a  elle-même 
formés  et  qu'elle  a  déclarés  elle-même  indissolubles. 

Notre  loi  est,  d'ailleurs,  étrangère  aux  autres  contrées, 
aux  autres  peuples  ;  et  nous  ne  pouvons  pas  avoir  l'étrange 
prétention  de  lui  faire  exercer  son  influence  sur  toutes  les 
nations  do  globe. 
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Telle  serait  pourtant  la  conséquence  d'une  jurisprudence 
conforme  aux  arrêts  de  la  Cour  de  Paris. 

Cette  jurisprudence  serait  choquante ,  contraire  au  droit 
des  gens  et  peu  en  harmonie  même  avec  notre  droit  civil. 

Le  droit  des  gens  veut  qu'un  mariage  contracté  sous  une 
loi  étrangère ,  entre  deux  étrangers ,  ne  soit  régi  y  quant  au 
lien  qu'il  produit ,  quant  à  sa  durée ,  quant  à  ses  effets,  que 
par  la  loi  qui  Ta  formé. 

Si  cette  loi  ne  le  déclarait  pas  indissoluble,  si  elle  ne  l'éta- 
blissait que  comme  temporaire ,  si  elle  le  soumettait  à  l'ac- 
tion destructive  d'un  divorce,  à  elle  le  blâme.  Nous  n'avons 
pas,  nous,  à  nous  en  occuper,  puisque  cène  sera  pas  chez 
nous  que  ses  prescriptions  seront  exécutées,  puisque  ce  n'est 
pas  sur  notre  ordre  social  qu'elle  agirait. 

Mais  lorsqu'un  étranger ,  d'abord  marié  de  ce  mariage 
fugitif,  ensuite  débarrassé  de  ses  liens  dont  l'aurait  affranchi 
la  même  loi  qui  les  lui  avait  imposés ,  lorsque  cet  étranger 
nous  arrive  dégagé  de  toute  entrave ,  qu'avons-nons  à  véri- 
fier en  sa  personne?  rien  absolument,  si  ce  n'est  sa  liberté 
civile.  Pourquoi  j«tterions-nous  un  regard  scrutateur  sur  ce 
qu'il  a  été  autrefois ,  s'il  a  cessé  de  l'être ,  et  sur  une  union 
accidentelle  qui  a  disparu ,  quelle  que  soit  la  cause  de  cette 
disparition ,  que  ce  soit  la  mort  naturelle  du  conjoint  on  sa 
mort  civile  ou  le  divorce? 

Sa  mort  civile.  Nous  verrons  bientôt  que ,  même  pour  un 
mariage  contracté  en  France  entre  des  Français ,  la  mort 
civile  produit  les  mêmes  effets  que  la  mort  naturelle.  Elle  dis- 
sout le  mariageetpermetàl'autre  époux  de  se  remarier,  même 
pendant  Texisleace  physique  du  conjoint  mort  civilement. 

Pourquoi?  parce  que  le  mariage  est  dissous  par  la  mort 
civile,  et  parce  que  l'art.  147  du  Code  autorise  un  second 
mariage  après  la  dissolution  du  premier. 

Par  quelle  erreur  de  raisonnement  n'admettrait-on  pas  la 
même  conséquence  pour  un  mariage  fait  entre  étrangers  et 
que  la  loi  étrangère  aurait  dissous  par  le  divorce? 
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Il  y  a  plus  ;  avant  1816^  le  divorce  était  autorisé  par  la 
loi  française  ;  et  Ton  est  obligé  de  convenir  que  des  conjoints 
français  »  divorcés  autrefois  en  vertu  de  cette  loi  antérieure, 
pourraient  aujourd'hui  contracter  avec  d'autres  regnicoles 
des  seconds  mariages. 

Cependant  ils  n'auraient  obtenu  cette  faculté  que  par  le 
divorce  qui  »  ayant  opéré  la  dissolution  du  premier  mariage, 
aurait  fait  cesser  Tempéchement  écrit  dans  Tart.  147. 

Comment  se  ferait-il  que. le  même  moyen  de  divorce, 
obtenu  entre  étrangers  par  l'application  d'une  loi  étrangère 
et  qui  produirait  le  même  effet ,  c'est-à-dire  la  dissolution 
du  premier  mariage ,  ne  conférât  pas  aussi  le  même  droit , 
celui  de  se  remarier? 

Il  y  aurait  de  l'inconséquence  à  refuser  à  l'un  ce  qu'on 
accorderait  a  l'autre  dans  la  même  position. 

Reconnaissons-donc ,  avec  M.  Dalloz  aîné ,  que  la  doc- 
trine émise  par  la  Cour  royale  de  Paris  peut  être  très-sérieu- 
sement contestée  (1). 

43.  Indépendamment  delà  prohibition  écrite  dans  l'art.  14T 
du  Code  civil ,  et  qui  est  commune  aux  deux  époux ,  l'ar- 
ticle  228  en  contient  une  particulière  à  l'épouse. 

Art.  228.  «La  femme  ne  peut  contracter  un  nouveau  ma-  An.  ««Si 
»  riage  qu'après  dix  mois  révolus  depuis  la  dissolution  du 
»  mariage  précédent  (2).  » 

^  (1  j  La  Cour  de  Nancy  avait  adoplë  une  doctrine  contraire  dans  an 
arrêt  du  30  mai  1826  ,  rapporté  par  Sirey,  tome  &6.  2.  25!.  f  Voir  aussi 
sur  l'application  du  statut  personnel  à  un  mariage,  un  arrêt  delà  Cour 
de  cassation  du  25  février  1818  ;  Sirey,  t.  19.  1.  Ut. 

(2j  En  Prusse,  le  Code  Frédéric  fixe  le  délai  à  9  mois  pour  la  femme^ 
à  six  semaines  pour  le  mari  (Art.  20-24 j. 

Le  Code  de  la  Louisianne,  art.  134  ;  celui  du  royaume  des  Deux-Si- 
ciles,  art.  155,  et  celui  du  royaume  de  Sardaigne ,  art.  145  ,  prohibent 
aossi  le  nouveau  mariage  de  la  femme  avant  le  délai  de  dix  mois  ac- 
complis. 

Mais  le  Code  de  Sardaigne  est  le  seul  qui  prononce  une  peine  contre 
la  femme  qui  viole  la  régie.  Il  la  punit  par  la  privation  de  toutes  les 
libéralités  du  mari  (Voir  l'art.  145  de  ce  Code). 
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Cette  disposition  est  empruntée  de  la  loi  11,  §  l®',fF. 
de  his  quinot.  inf.  et  de  la  loi  2 ,  G.  de  secundis  nuptiis. 

La  principale  raison  de  la  défense  était  la  crainte  de  l'in- 
convénient qui  résulterait  de  la  naissance  d'un  enfant  pen- 
dant Tannée  de  deuil,  la  paternité  pouvant  être  incertaine 
entre  le  premier  et  le  second  mari  ipropter  turbationem  san- 
guinis,  dit  la  loi  1 1 ,  ff.  de  his ,  etc. 

La  loi  2  au  Gode ,  en  fixant  à  douze  mois  Tannée  de  deuil, 
notait  d'infamie  la  femme  qui  se  remariait  pendant  ce  délai 
et  la  privait  de  tous  les  avantages  qu'elle  avait  reçus  de  son 
mari. 

Cette  régie  du  droit  romain  n'avait  pas  été  admise  en 
France ,  si  ce  n'est  dans  quelques  coutumes.  On  y  suivait  le 
droit  canonique ,  qui  permettait  aux  veuves  de  se  remarier 
sans  attendre  ce  délai ,  si  cela  leur  convenait.  Cap.  keih 
ext.  de  secund.  nupt.  (1). 

Mais  si  elles  vivaient  impudiquement  pendant  Tannée  de 
deuil ,  elles  étaient  privées  de  leur  douaire  et  des  autres 
dons  qu'elles  avaient  reçus  de  leurs  maris. 

La  loi  du  20  septembre  1792 ,  sur  le  divorce ,  ne  per- 
mettait aux  époux  divorcés  de  contracter  avec  d'autres  un 
nouveau  mariage  qu'après  le  délai  d'un  an  (V.  Tart.  2  du 
§3). 

44.  En  interdisant  pendant  dix  mois  un  second  mariage  à 
une  veuve ,  le  Code  civil  n'établit  aucune  peine  pour  assurer 
Texécution  de  cette  défense.  On  doit  donc  appliquer  aussi 
à  ce  cas  les  observations  que  nous  avons  faites  plus  haut  sur 
Tart.  295(V.  n«41). 

Cependant  MM.  Delvincourt  et  Proudhon  pensent  que  le 
second  mariage  célébré  avant  le  délai  fixé  pourrait  être  dé- 
claré nul. 

Cette  opinion  est  combattue  avec  succès  par  MM.  Toui- 

(Ij  V.  Polhier,  Traité  du  Mariage,  »<>  530;  \e  Répertoire  de  Merlin  aux 
mois  Deuil  el  Noces  (secondes)^  et  la  Juriuprudence  de  Lacombe ,  *»"^ 
mêmes  mois  Noces  (secondes). 
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lier,  MerliQ,  Vazeilles  et  Locré.  Ce  dernier,  dans  son  Esprit  du 
Code  civil  et  dans  son  Droit  civil  et  commercial ,  atteste  que 
plusieurs  Cours  royales  avaient ,  par  leurs  observations ,  ex- 
pressément invité  le  législateur  à  déclarer  nuls  les  mariages 
qui  violeraient  la  règle  posée  dans  Tart.  228  ;  mais  que  le 
Conseil  d'État  avait  pensé  qu*on  ne  devait  pas  annuler  le 
mariage  pour  cause  de  contravention  à  une  simple  règle  de 
précaution. 

Plusieurs  Cours  royales ,  la  Cour  de  cassation  elle-même , 
ont  consacré  par  leurs  arrêts  ce  dernier  sentiment  (1). 

On  doit  donc  s'y  ranger ,  et  reconnaître  que  l'empêche- 
ment établi  par  Tart.  228  n'est  pas  dirimant ,  et  que  les 
seuls  moyens  d'exécution  que  fournit  la  loi  consistent  dans 
la  surveillance  du  ministère  public  ,  dans  l'attention  des 
officiers  de  l'état  civil ,  et  dans  Famende  qu'ils  encourraient 
s'ils  prêtaient  leur  ministère  à  la  violation  de  la  défense. 


Section  III. 

De  la  parenlè  et  de  l'allianee. 


Ligne  directe. 

SOMMAIBE. 

45.  Prohibition  du  mariage  entre  les  parents  et  les  alliés  légitimes 
ou  naturels  en  ligne  directe. 

46.  La  règle  dérive  du  droit  naturel. 

47.  Elle  était  écrite  dans  le  Lévitique. 

48.  Les  lois  romaines  l'avaient  adoptée^. 

(t)  Merlin,  Répertoire,  verbo  Noces  (secondes)  ;  Vazeilles ,  du  Mariage ^ 
o<>  iOO;  Duranlon,  Droit  français  ,  lome  2,  w»  l76;ToulIier,  Droit  cMl, 
110  595  :  arrêts  de  la  Cour  de  Dijon  ,  3  jaillet  1807  ;  de  celle  de  Colmar , 
7  juillet  1807;  de  la  Goar  de  Cassation,  29  octobre  1811.  Ces  arrêts  sont 
rapportés  par  Sirey  9.  2.  168  ;  et  12. 1.  46* 
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49.  Le  droit  canonique  l'avait  consacrée. 

50.  La  loi  de  1792  rétablissait. 

51.  Des  preuves  de  la  parenté  ou  de  l'affinité  naturelle. 

52.  La  preuve  par  témoins  ne  peut  être  admise. 

53.  Même  dans  le  cas  d'enlèvement ,  ce  genre  de  preuves ,  pour  ap* 
pliquer  la  prohibition,  n'est  pas  admissible. 

54.  //  faut  une  preuve  authentique  préexistante. 

55.  La  reconnaissance  authentique  doit  suffire;  opinions  contraires 
de  Dalloz  et  de  Duranton. 

56.  Quid  de  la  notoriété  publique  ou  d'une  reconnaissance  indirecte  ? 
^    57.  L'affinité  naturelle  est  produite  par  un  mariage  qui  a  été  annulé. 

Art.  i«i.  45.  Art.  161.  c(  En  ligne  directe ,  le  mariage  est  prohibé 
»  ^ntre  tous  les  ascendants  et  descendants  légitimes  ou  na- 
»  turels  et  les  alliés  dans  la  même  ligne.  » 

Voici  comment  s'exprime  sur  cet  article  l'orateur  du  gou- 
vernement : 

«  Dans  tous  les  temps ,  le  mariage  a  été  prohibé  entre 
)»  les  enfants  et  les  auteurs  de  leurs  jours.  Il  serait  souvent 
)>  inconciliable  avec  les  lois  physiques  de  la  nature;  il  le 
x>  serait  toujours  avec  les  lois  de  la  pudeur  ;  il  changerait  les 
»  rapports  essentiels  qui  doivent  exister  entre  les  pères ,  les 
y>  mères  et  leurs  enfants  ;  il  répugnerait  à  leur  situation 
»  respective  ;  il  bouleverserait  entre  eux  tous  leurs  de- 
»  voirs  ;  il  ferait  horreur. 

»  Ce  que  nous  venons  de  dire  des  père  et  mère  et  de  leurs 
»  enfants  naturels  et  légitimes,  s'applique,  en  ligne  directe, 
»  à  tous  les  ascendants  et  descendants  et  alliés  dans  la  même 
»  ligne. 

»  Les  causes  de  celte  prohibition  sont  si  fortes  et  si  naiu- 
»  relies,  qu'elles  ont  agi  presque  par  toute  la  terre  indépen-^ 
»  damment  de  toute  communication  (1), 

(1)  Tous  les  Codes  modernes  cootionneot  cette  prohibition,  f  Voir  no- 
tamment celui  des  Deux-Siciles,  arl.  151  ;  celui  de  la  Lonisianne,  ar(i- 
de  96  ;  le  Code  Prussien  ,  art.  935  ;  le  Code  Suédois ,  art.  68  ;  le  Code 
Bavarois^  art.  l,  §  7;  les  lois  Espagnoles ,  f.ey  5^  lit.  6,  etc.;  le  Code 
Suédois,  chap.  2,  art.  1er,  et  4.  ) 
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Tel  était  le  langage  de  M.  Portalis  dans  son  exposé  des 
motifs  de  la  loi. 

Ces  expressions  y  si  justes  et  si  fortes»  dispensent  de  toute 
autre  réflexion.  On  ne  pourrait  que  les  affaiblir  en  y  ajoutant. 

46.  Le  jurisconsulte  Paul  a  supposé  que  cette  prohibition 
était  du  droit  civil  :  Inter  parentes  et  libéras  jure  civili  matri" 
monia  contrahi  non  possunt.  Lib.  2,  tit.  2, 19,  Paul,  Sentent. 

La  froide  erreur  de  cette  opinion  est  signalée  par  l'ac- 
cord général  et  unanime  de  tous  les  peuples ,  même  des 
peuples  sauvages  qui  n'avaient  cependant  pas  de  droit  civil, 
à  repousser  une  union  qui  révolte  la  nature. 

Le  droit  civil ,  en  consacrant  cet  empêchement,  n'a  donc 
fait  qu'ériger  en  précepte  un  principe  de  droit  naturel  (1). 

Le  même  sentiment  de  répulsion  du  mariage  entre  les  as- 
cendants légitimes  ou  naturels  devait  le  faire  interdire  entre 
les  alliés  de  la  même  ligne.  La  nature  répugne  aussi  à  la 
pensée  d'une  union  charnelle  entre  un  fils  et  la  veuve  de 
son  père.  L'honnêteté  publique  s'en  alarmerait  et  la  mo- 
rale divine  en  serait  blessée» 

47.  La  loi  du  Lévitique  punissait  de  mort  le  coupable 
d'une  telle  union. 

Qui  dormierit  cum  novercâ  sud  et  revelaverit  ignominiam 
patris  sui ,  morte  moriatur.  Loi  20 ,  v.  11. 

Si  quis  dormierit  cum  nuru  sud,  uterque  moriatur ^  v.  12. 

48.  Les  lois  romaines  la  déclaraient  incestueuse  et  in- 
fâme. V.  1.  53,  ff.  de  Ritu  nupt.,  et  l.  6,  C.  de  Incest.  et 

inut.  nupt. 

Mais  un  gendre  pouvait  épouser  la  veuve  de  son  beau- 
père  qui  s'était  déjà  remariée  en  secondes  noces.  De  même 
la  veuve  d'un  second  mariage  du  gendre  pouvait  se  rema- 
rier au  beau-père ,  ou  le  second  mari  de  la  belle-mère  à  la 
veuve  du  fils  de  celle-ci. 

Ces  différences  sont  l'application  de  cette  maxime  si 

(Ij  v.  Grolius,  de  Jur,  bcllû  clpac,  lib.  2,  i,  5,  $  12. 
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connue  :  L'alliance  ne  produit  pas  alliance;  affinis  affinem 
nonparit.  l.  4,  §  3,  ff.  de  Grad.  et  affin. 

C'est  par  la  même  raison  que  le  père  pouvait  épouser  la 
belle-mère  de  son  fils  et  le  fils  la  belle-fille  de  son  père ,  et 
que  les  deux  sœurs  pouvaient  contracter  mariage ,  l'une 
avec  le  père,  l'autre  avec  le  fils. 

Tous  ces  anciens  principes  sont  encore  les  mêmes  au- 
jourd'hui. 

Il  y  a  même  défense  de  mariage ,  en  ligne  directe,  entre 
les  parents  et  les  alliés  jusqu'à  l'infini. 

Il  y  a  même  faculté  d'union  entre  les  alliés  des  alliés, 
parce  que  les  alliés  des  alliés  n'ont  entre  eux  aucune  al- 
liance naturelle  ni  civile  (1). 

49.  La  seule  différence  qui  existe  entre  le  droit  ancien 
et  le  droit  nouveau ,  c'est  qu'autrefois  le  droit  canonique , 
qui  était  observé  pour  le3  mariages ,  avait  établi  certaines 
affinités  spirituelles  que  l'on  considérait  comme  empêche- 
ments dirimants. 

Telle  était  celle  qu'opérait  le  baptême  entre  l'enfant  bap- 
tisé et  son  parrain  ou  sa  marraine. 

Telle  était  aussi  celle  qui  se  formait  entre  ceux-ci  et  les 
père  et  mère  de  l'enfant. 

Ces  liens  spirituels  qui  ne  sont  pas  reconnus  aujourd'hui 
par  la  loi  civile ,  ne  font  plus  obstacle  au  mariage  (2). 

La  parenté  et  l'affinité  naturelle  étaient  aussi  autrefois 
une  cause  d'empêchement. 

Des  raisons  semblables  avaient  produit  la  même  règle 
dans  les  deux  cas  de  mariage  ou  de  concubinage.  Car,  dit 
Saint  Paul  dans  son  épître  aux  Corinthiens ,  deux  personnes, 
par  leur  union  illicite ,  deviennent  una  carOf  an  nescitis  quo- 
niant  qui  adhœret  meritrici^  unum  corpus  efficitur?  Erunt 

(^)  y.  des  arrêts  et  la  loi  nouvelle  sur  les  conseils  municipaux. 
(2)  V.  Polhier,  du  Mariage,  partie  3,  chap.  3,  arl.  3. 
Les  lois  Espagnoles  ont  maintenu  ces  empêchements  conformément 
au  Concile  de  Trente. 
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quoque  duo  in  unâ  came  (Épitre  aux  Corin thiens,  ch .  6 ,  y .  1 6) . 

Le  Concile  de  Trente  avait  restreint  cet  empêchement  au 
premier  et  au  second  degré  d'affinité  en  ligne  collatérale, 
selon  la  supputation  canonique  ;  tandis  que  celle  qui  naissait 
d'nn  mariage  consommé  s'étendait  au  quatrième  (1). 

Le  droit  romain  admettait  aussi  Tempéchement  de  pa- 
renté résultant  d'une  union  illégitime  :  Nihil  inierest  ex 
jmtis  nuptiis  cognatio  descendais  an  vero  non;  nàm  et  vulgo 
qwBsiiam  sororem,  quis  vetaiur  uxorem  ducere.  L.  44,  ff.  de 
Ritu  nupt. 

La  loi  4  Cod.  de  nupt.  prohibait  aussi  le  mariage  entre  les 
enfants  et  les  concubines  de  leur  père  ;  Liheri  concubinas 
parentum  suof^m  uxores  ducere  nonpossunl  (2). 

50.  La  loi  du  20  septembre  1792  défendait  également  le 
mariage  entre  les  parents  naturels  et  légitimes  en  ligne 
directe  et  entre  les  alliés  de  la  même  ligne  (V.  Tart.  11 , 
section  V^  du  titre  4  de  cette  loi  ). 

L'article  161  du  Code  civil  a  adopté  ces  anciennes  règles  ; 
mais  cet  article  peut  faire  nattre  quelques  difficultés  dans 
son  application  à  la  parenté  ou  à  l'affinité  naturelles. 

51.  Comment  cette  qualité  devra-t-elle  être  constatée? 
Sera-t-on  admis  à  la  prouver  par  témoins? 

Une  reconnaissance  écrite  de  paternité  ou  de  maternité 
suffira-t-elle  pour  établir  la  parenté  ou  l'affinité  de  l'enfant? 

Comment  la  reconnaître  dans  le  cas  où  l'enfant  serait  in- 
cestueux ou  adultérin  ? 

Ces  questions  sont  graves  et  les  opinions  ne  sont  pas 
fixées  sur  leur  solution. 

Remarquons  d'abord  que  la  règle  s'applique  aux  alliés 
naturels  comme  aux  parents  naturels.  Le  mariage  est  prohibé 

(i)  Pour  le  mode  de.cetle  supputation  et  pour  celui  adopté  dans  le 
Droit  civil ,  v.  Pothier,  du  Contrat  de  Mariage,  part.  3 ,  ch.  3 ,  art.  i"" , 

Si-. 

ft)y.  sur  toutes  ces  questions  du  droit  ancien  ,  le  Traité  du  Contrat 
de  Uariage  par  Polliier. 
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en  ligne  directe ,  dit  Vart.  161 ,  entre  tous  les  ascendants  et 
descendants  légitimes  et  naturels  et  les  alliés  de  la  même  ligne. 

L'article,  il  est  vrai,  en  parlant  des  alliés ,  ne  répète  pas 
les  mots  légitimes  et  naturels  ;  mais  il  est  facile  de  reconnaître 
que  si  la  répétition  n'a  pas  été  faite ,  c'est  qu'elle  a  été  jugée 
inutile  ;  car  le  mot  alliance ,  isolément  pris ,  s'entend  de 
l'alliance  naturelle  comme  de  l'alliance  légitime  ;  c'est 
même  la  nature ,  et  par  conséquent  l'union  naturelle ,  qui 
produit  réellement  l'alliance  entre  les  personnes  qui  se  sont 
unies  et  les  parents  de  chacune  d'elles.  L'union  légale  et  la 
loi  ont  seulement  l'effet  de  consacrer  cette  alliance  en  la 
rendant  légitime. 

Ainsi ,  il  suffirait  que  le  mot  alliés  eût  été  employé  dans 
l'article  sans  attribut ,  sans  restriction ,  pour  que  l'on  fût  au- 
torisé à  dire  que  le  législateur  a  entendu  lui  donner  le  sens 
le  plus  large  et  le  plus  étendu,  et  par  conséquent  celui 
d'alliés  naturels  comme  celui  d'alliés  légitimes. 

Â  plus  forte  raison  doit-on  le  penser  ainsi,  lorsque  dans 
le  premier  membre  de  la  phrase  on  parle  des  ascendants 
naturels  comme  des  ascendants  légitimes,  et  que,  dans  le 
second  membre  ,  on  ajoute  immédiatement  :  et  les  alliés 
dans  la  même  ligne.  Il  est  clair  que  c'est  des  alliés  de  la 
même  qualité  que  les  ascendants  des  mêmes  catégories  dont 
on  a  entendu  parler,  et  que  les  alliés  naturels  sont  compris 
dans  la  règle  comme  les  alliés  légitimes. 

Telle  est  aussi  Topinion  de  M.  Delvincourt.  (Cours  du 
Code  civil ,  t.  1«S  p.  307,  n«  6.  ) 

Les  observations  que  nous  allons  faire  s'appliqueront  donc 
aux  alliés  naturels  comme  aux  parents  naturels. 

52.  Mais  comment  devra  être  faite  la  preuve  de  la  pa- 
renté naturelle? 

La  preuve  testimoniale  sera-t-elle  admissible? 

Nous  ne  le  pensons  pas.  Elle  serait  contraire  à  la  loi  ;  elle 
serait  d'ailleurs  trop  dangereuse. 

Elle  serait  contraire  à  la  loi.  Car  ce  serait  admettre  indi- 
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rectement  la  recherche  de  paternité  expressément  inter- 
dite par  Tart.  340  da  Code  civil. 

On  dirait  vainement  que  l'interdiction  prononcée  par  cet 
article  a  eu  un  seul  but ,  celui  de  priver  Tenfant ,  non  spon- 
tanément reconnu ,  des  droits  successif  attachés  à  la  qua^ 
lité  d'enfant  naturel. 

Une  telle  restriction  n'est  ni  dans  les  termes,  ni  dans 
l'esprit  de  la  loi. 

La  lettre  de  l'art.  340  est  générale,  absolue  ;  la  recherche 
de  paternité  est  interdite ,  est-il  dit.  Ces  expressions  ne  se 
prêtent  à  aucune  modification ,  à  aucune  exception. 

L'esprit  de  la  loi  a  été  d'empêcher  ces  perquisitions  scan- 
daleuses qui  attaquent  les  réputations,  qui  portent  le  trouble 
dans  les  familles  »  qui  ne  s'alimentent  le  plus  souvent  que 
d'apparences  trompeuses ,  qui  pourraient  entraîner  des  ma- 
gistrats égarée  par  des  illusions  à  attribuer  une  fausse  pa- 
ternité, et  qui  seraient  pour  l'ordre  social  une  occasion  inces- 
sante de  troubles  et  de  désordres. 

Au  reste,  la  jurisprudence  a  appliqué  la  prohibition  à  tous 
les  cas  de  recherche  de  paternité  qui  ont  été  soumis  aux  tri- 
bunaux ;  soit  que  cette  recherche  ent  pour  objet  de  simples 
aliments  pour  Tenfant ,  ou  des  frais  de  gésine  et  des  dom- 
mages et  intérêts  pour  la  mère;  soit  qu'elle  tendit  à  con- 
tester à  des  enfants  des  legs  que  l'on  prétendrait  leur  avoir 
été  faits  par  un  père  adultérin  (1). 

Pourquoi  serait-on  plus  facile  à  admettre ,  pour  empêcher 
on  mariage ,  la  recherche  de  paternité  repoussée ,  même 
contre  l'intérêt  de  l'enfant,  dans  tous  les  autres  cas? 

Reconnaissons  donc  que  l'on  ne  doit  pas  autoriser  ce 
genre  de  preuve  de  la  parenté  ou  de  l'affinité  naturelle. 

53.  11  ne  doit  pas  être  accueilli  même  lorsqu'il  y  aurait 
eu  enlèvement ,  quoique ,  pour  ce  cas  spécial ,  il  y  ait  dans 
l'article  340  une  exception  à  la  règle  prohibitive;  car  cette 

(i)  V.  de  nombreux  arrêts  indiqués  dans  le  Code  annoté  de  Sirey, 
sur  Tart.  340. 
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exception,  aux  termes  de  l'article ,  ne  peut  être  invoquée 
que  par  les  parties  intéressées  ;  ce  qui  ne  peut,  ce  qui  ne  doit 
s'entendre  que  des  personnes  dont  l'intérêt  et  les  droits  ont 
été  blessés  par  l'enlèyement  au  moment  où  il  a  eu  lieu  ; 
c'est-à-dire  de  la  victime  ou  de  ses  père  et  mère  ou  de  ceux 
sous  la  puissance  et  sous  la  protection  desquels  elle  était 
placée ,  et  en  général  de  ceux  à  qui  appartiendrait  l'action 
en  nullité  du  mariage  qui  aurait  été  précédé  du  rapt.  (V.  les 
articles  180  et  suivants  du  Code  civil,  et  l'art.  355  du  Gode 
pénal.  ) 

Cependant  si  >  par  suite  de  l'enjèvement ,  il  y  avait  eu 
recherche  et  déclaration  de  paternité ,  l'acte  ou  le  jugement 
qui  l'aurait  constatée  pourrait  être  invoqué  comme  preuve 
littérale  de  la  parenté  ou  de  l'affinité  naturelle. 

Quant  à  la  maternité^  pourrait-on  la  rechercher,  dans  le 
même  but,  à  l'aide  d'un  commencement  de  preuve  par 
écrit? 

L'article  341  du  Code  civil  autorise,  il  est  vrai,  cette 
preuve ,  lorsqu'elle  est  appuyée  d'un  tel  élément. 

Mais  il  ne  parait  l'autoriser  que  de  la  part  de  l'enfant  et 
dans  son  intérêt;  car  c'est  de  lui  seul  qu'il  parle.  Uenfard 
ne  sera  reçu  à  faire  celte  preuve,  dit  l'article,  que  lorsqu'il 
aura  déjà  un  commencement  de  preuve  par  écrit. 

C'est  donc  l'enfant  qui  doit  avoir  un  commencement  de 
preuve  écrite  pour  être  admis  dans  son  action  ;  et  c'est  lui 
seul  que  la  loi  autorise  à  agir. 

N'y  aurait-il  pas  du  danger  et  même  de  l'immoralité  à  at- 
tribuer la  même  faculté  à  qui  que  ce  soit  dans  le  but  unique 
de  lui  procurer  un  moyen  d'empêchement  à  un  mariage? 

a  Si  la  loi  doit  protéger  l'enfant  qui  ne  demande  qu'à 
»  jouir  des  droits  que  lui  donne  la  nature ,  elle  doit  égale- 
»  ment  garantir  une  femme  de  ces  attaques  et  de  ces  re- 
»  cherches  qui  ne  peuvent  être  dirigées  contre  elle  sans 
»  nuire  à  sa  réputation,  le  plus  précieux  de  tous  les  biens  pour 
»  une  personne  vertueuse.  »  (Discours  du  Tribun  Lahorie 
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Sur  le  projet  de  la  loi  relative  à  la  Paternité  et  à  la  Filia- 
tion.) 

Le  respect  dû  aux  mœurs  et  l'intérêt  publie  ne  permet- 
tent pas  d'admettre  la  recherche  de  maternité  pour  décou- 
vrir une  parenté  ou  une  affinité  naturelle  comme  obstacle 
légal  à  un  mariage. 

54.  Cet  empêchement  ne  peut  donc  être  invoqué  que 
lorsqu'il  est  légalement  établi ,  soit  par  reconnaissance  vo- 
lontaire mais  résultant  d'un  acte  authentique ,  soit  par  une 
décision  judiciaire  dans  les  cas  seulement  où  il  y  a  lieu  à  la 
recherche  de  la  paternité  ou  de  la  maternité. 

Nous  disons  par  une  reconnaissance  authentique.  La  loi 
le  veut  ainsi  pour  que  les  familles  soient  à  l'abri  de  toute 
surprise.  Un  acte  sous  seing-privé  n'oiTrirait  pas  la  même 
garantie.  (Code  civil,  art.  374,  et  voir  les  discours  des  ora- 
teurs qui  ont  présenté  cette  partie  du  Code.  ) 

Quant  à  la  décision  judiciaire ,  il  ne  pourrait  en  interve- 
nir que  sur  des  poursuites  civiles  ou  criminelles  provoquées 
par  un  enlèvement  ;  ces  poursuites  étant  autorisées  par  l'ar- 
ticle 340  que  nous  avons  déjà  rappelé. 

Remarquons  que  l'enlèvement  dont  parle  l'article  n'est 
pas  seulement  celui  qui  s'exécute  par  la  violence  ;  c'est  en- 
core celui  qui  s'opère  par  la  séduction  sur  une  fille  mineure, 
à  rinsu  de  ses  parents.  La  fraude  dans  le  rapt  est  aussi  cri- 
minelle que  la  violence  ;  et  le  crime  est  d'autant  plus  grave 
que  l'âge  de  la  fille  est  plus  tendre  et  que  celui  du  ravisseur 
est  plus  avancé. 

La  parenté  et  l'affinité  adultérines  ou  incestueuses  ne  peu- 
vent être  prouvées  que  lorsqu'elles  sont  l'effet  d'un  enlève- 
ment, et  que  la  paternité  ou  la  maternité  incestueuse  ou  adul- 
térine ont  été  déclarées  par  un  jugement  rendu  sur  les  pour- 
suites autorisées  dans  ce  cas. 

Ce  genre  de  preuve  est  le  seul  admissible  pour  constater 
l'empêchement  du  mariage.  Car  l'enfant  incestueux  ou  adul- 
térin ne  pouvant  être  reconnu  (V.  C.  c. ,  art.  334),  toute 
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reconnaissance  qui  serait  produite  serait  illégale  et  devrait 
être  rejetée  comme  telle  ;  elle  ne  pourrait  donc  servir  de 
preuve  à  la  parenté  ou  à  l'affinité  naturelle  qui  serait  enta" 
chéedu  vice  de  l'inceste  ou  de  l'adultère. 

Mais  quoique  adultérine  ou  incestueuse  ^  si  cette  parenté 
était  prouvée  par  un  jugement,  l'empêchement  devrait  être 
admis.  Pour  couvrir  une  première  faute  ,  il  ne  faudrait  pas 
en  autoriser  une  seconde;  pour  ne  pas  le  signaler,  par 
exemple ,  il  ne  faudrait  pas  légaliser  l'inceste. 

C'est  ainsi  que  la  Cour  de  cassation  a  décidé ,  par  appli-' 
cation  de  l'article  322  du  Code  d'instruction  criminelle^ 
qu'un  bâtard  adultérin  ne  pouvait  être  entendu  comme  té- 
moin contre  le  mari  de  sa  mère.  L'arrêt  est  du  6  avril  1809^ 
(S.  9.  1.  136.) 

Le  cas  de  l'arrêt  a  de  l'analogie  avec  celui  de  l'empéche-' 
ment  au  mariage.  Le  même  motif  qui  fait  refuser  le  témoi-^ 
gnage  doit  aussi  être  un  obstacle  au  mariage. 

55.  L'opinion  que  nous  avons  exprimée  plus  haut  sur 
la  preuve  de  la  parenté  ou  de  l'affinité  naturelle  résultant 
d'une  reconnaissance  authentique ,  est  contraire  à  l'avis  de 
MM.  Durantbn  et  Dalloz  aine  (1). 

Ces  auteurs  pensent  que ,  malgré  la  reconnaissance  d'un 
enfant  naturel  faite  par  les  auteurs  de  ses  jours,  le  concu- 
binage n'étant  pas  légal  ,  il  ne  peut  produire  d' affinité 
LÉGALE  entre  un  des  individus  qui  s* y  sont  livrés  et  les  enfants 
ou  descendants  de  l'autre* 

Cela  serait  vrai,  sans  doute,  si  l'enfant  naturel  n'avait  pas 
été  reconnu  par  celui  des  deux  complices  aux  parents  du- 
quel on  voudrait  opposer  l'affinité  naturelle. 

Mais  s'il  y  avait  reconnaissance  authentique ,  comment 
l'affinité  pourrait-elle  être  contestée?  Qu'importe  que  le  con- 
cubinage ne  soit  pas  légal?  qu'importe  qu'il  ne  puisse  pas 
produire  d'affinité  légale?  Il  suffit,  d'après  l'art.  161,  qu'il 

(i)  Dnranfon  ,  Droit  Français,  2,  n®  158;  Dalloz,  Jurisprudence  gêné- 
raie,  iO,  p.  46,  n«  11. 
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y  ait  affinité  n^ureile,  pour  que  rempécbeoifDt  existe  ;  or, 
cette  affinité  naturelle  esi  la  conséquence  nécessaire  d'une 
union  même  illicite. 

L'avis  que  nous  contestons  conduirait  à  rayer  de  l'article 
161  comme  de  l'artiele  162,  la  prohibition. du  mariage, 
soit  dans  la  ligne  directe ,  soit  dans  la  ligne  collatérale ,  en-* 
tre  les  parents  mUurelSf  comme  entre  les  alliés  naturels; 
car  la  parenté  comme  Taffinité  naturelles  sont  les  effets 
d'une  uni^  illicite ,  c'est*à-dire  du  concubinage  ;  et  conmie 
il  ne  peut  y  avoir  de  concubinage  légal ,  ne  pourrait-on  pas, 
à  l'aide  de  rargumeotation  des  auteurs  cités  ^  dire  qu'il  ne 
saurait  y  avoir  ni  parenté  naturelle  légale ,  ni  affinité  natu- 
relle légale^  et,  par  conséquent ,  qu'une  partie  des  art.  161 
H  162  est  une  rêverie  échappée  au  législateur? 

Et  cependant  ne  serait-il  pas  monstrueux  de  permettre 
le  mariiige  entre  le  (ils et  la  concubine  du  père,  ou  entre  le 
père  et  la  concubine  du  fils ,  quoique  le  concubinage  f&t 
non-seulement  notoire  mais  même  constat^,  par  acte  au* 
thentique  dans  une  reconnaissance  de  l'enfant  naturel  faite 
simultanément  par  les  deux  concubin^  ? 

L'erreur  que  nous  combattons  a  été  l'effet  d'une  préoc- 
cupation qui  s'est  opposée  à  œ  qu'on  remarquât  que  la  loi , 
pour  établir  l'empêchement,  n'exigeait  pas  absolument,  et 
dans  tous  les  cas ,  une  affinité  légale ,  mais  qu'elle  se  con- 
tentait, dans  le  cas  de  concubinage  ^  d'une  affinité  natji- 
relie. 

MM.  Duranton  et  Dalloz  citent  un  arrêt  de  la  Cotir  de 
Nîmes,  du  3 décembre  1811 ,  qui  a  rejeté  l'opposition  faiite 
par  un  père  au  mariage  de  sa  fille  avec  i'amant  de  sa  femme. 

JUais  l'arrêt ,  loin  d'être  favorable  à  leur  système ,  leur 
est  contraire  ;  car  il  dédde  en  principe ,  que  la  prohibition 
établie  par  Tart.  161  du  Code ,  s'apfdique  aux  alliés  natu- 
rels comme  aux  parents  naturels^  Seulement  il  décide  aussi 
qu'il  faut  qu'à  l'époque  où  l'empêchement  est  opposé,  l'af-- 
finité  soit  déjà  constante  et  légalement  établie;  et  comme 

TOME   I.  6  ' 
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dans  Vespèce  Taffinité  n'était  pas  établie  »  qu'on  demandait 
seulement  à  en  faire  la  preuve  par  témoins^  la  Cour  rejeta 
Topposition  ;  ce  qui  était  conforme  au  texte  comme  à  l'esprit 
de  la  loi  sur  la  filiation  naturelle  qui  doit  être  prouvée  par 
écrit  (Voir  l'arrêt  cité  dans  le  journal  de  Sirey ,  t.  12.  2.  • 
438). 

56.  M.  Vazeilles ,  dans  son  Traité  du  mariage,  est  loin  de 
partager  l'erreur  que  nous  venons  de  signaler. 

Mais  agité  par  le  sentiment  du  scandale  qu'exciterait 
l'union  incestueuse  de  ^leux  parents  naturels  ou  de  deux 
alliés  naturels  5  il  ne  pense  pas  qu'on  doive  faire  dépendre 
l'empêchement  d'une  reconnaissance  régulière  des  enfants 
naturels.  La  noloriété  de  la  filiation ,  justifiée  par  des  actes 
publics  indirects  ou  par  des  écrits  privés  très-exprès ,  lui  paraît 
suffisante. 

C'est  sous  une  impression  très-louable  ,  sans  doute ,  que 
l'auteur  a  écrit  cette  opinion.  Mais  est-elle  bien  juste,  et 
ne  pourrait-oiv  pas  lui  appliquer  l'observation  ingénieuse  du 
poète? 

a  Souvent  la  peur  d'un  mal  nous  jette  datis  un  pire..  » 

N'y  aurait-il  pas ,  en  effet,  le  plus  grand  danger  à  se 
laisser  aller,  dans  Tadmission  des  preuves,  à  une  trop  grande 
facilité  ;  à  consulter  ce  que  l'on  appelle  la  notoriété  publique, 
qui  n'est  que  trop  souvent  Fœuvre  imprudente  ou  coupable 
du  commérage  ou  de  la  malignité ,  propagée  par  l'inconsé- 
quence ;  k  s'arrêter  à  des  actes  publics  indirects  qui  ;  par 
cela  même  qu'ils  ne  sont  pas  dii*ects ,  n'offrent  que  des  pré- 
somptions plus  ou  moins  vagues ,  plus  ou  moins  fortes ,  et 
toujours  propres  à  favoriser  l'arbitraire  ;  à  se  fixer  même 
sur  des  actes  sous  seing  privé  dont  la  vérité  matérielle  dé- 
pendrait des  chances  si  douteuses  d'une  vérification  d'écri- 
ture, dont  la  vérité  morale  pourrait  aussi  être  fort  incer- 
taine? Car  souvent  l'affection  pourrait  caresser  du  nom  de 
fil»  Fenfant  auquel  l'on  ne  ferait  uni  que  par  les  liens  du 
sentiment. 
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11  est  préférable,  il  est  plus  sûr  de  s'en  tenir  aux  règles 
écrites  dans  la  loi,  et  d'admettre  seulement  les  preuves  de 
parenté  ou  d'alliance  qu'ont  autorisées  la  méditation  et  la 
sagesse  du  législateur. 

57.  Duranton  examine,  au  n®  159,  si  le  mariage  de 
deux  individus  étant  annulé ,  il  pourrait  être  interdit  à  l'un 
des  époux  d'épouser  l'enfant  de  l'autre. 

Il  fait  observer  avec  raison  que  les  bonnes  mœurs  se- 
raient gravement  offensées ,  si  un  individu ,  après  avoir  pu- 
bliquement épousé  la  mère,  pouvait  aussi  épouser  la  fille. 
(V.  le  §  9,  Inst.dé  nvpt.) 

Il  remarque  aussi  avec  justesse  que,  attendu  la  bonne  foi 
de  l'un  des  époux  >  le  mariage  annulé  étant  susceptible  de 
produire  des  effets  civils  aux  termes  de  l'art.  20t ,  l'al- 
liance pourrait  être  considérée  comme  existante  aux  yeux 
delà  loi  entre  l'un  d'eux  et  les  enfants  de  l'autre  ;  ce  qui 
pourrait  rendre  l'empêchement  dirimant. 

Mais  il  semble  que,  même  sans  avoir  recours  à  cette  di^ 
tinction ,  l'art.  341  du  Gode  civil  répond  suffisamment  à  U 
question ,  en  prohibant ,  en  ligne  directe ,  le  mariage  entre 
tous  les  ascendants  et  les  descendants  légitimes  ou  nèU^^r 
rels,  et  lescUliésau  même  degré.  Quoique  annulé ,  le  mariage 
dont  l'existence  a  été  momentanée  ,  a  produit  entre  l'un  de» 
époux  et  les  enfants  de  l'autre  une  alliance  sinon  légale, 
au  moinç  naturelle,  qui  rend  applicable  la  prohibition  écrite 
formellement  dans  cet  article. 


Ligne  collatérale. 

SOMnAULE. 

58.  Des  empêchements  au  mariage  en  ligne  collatérale, 

59.  Il  est  prohibé  entre  le  frère  et  la  s(Bur  et  les  alliés  au  même  degré, 

60.  Le  Létitique  le  dé  fendait  sous  peine  de  mort, 

61.  Les  lois  romaines  le  prohibaient  aussi. 


Digitized  by  VajOOÇlC 


84  TRAiTÉ    PU   MARIAGE. 

62.  Le  droit  canonique  V interdisait, 

63.  La  loi  de  1792  ne  le  défendait  qu'entre  le  frère  et  la  soeur. 

64.  Des  empêchements  du  mariage  entre  l'oncle  et  la  nièce,  la  tante 
et  le  neveu  ,  le  grand-oncle  et  la  petite  nièce, 

65.  Existaient-ils  sous  le  droit  romain  ? 

66.  Quid  sous  le  droit  canonique  ? 

67.  Des  dispenses  dans  V ancien  droit. 

68.  Règles  sur  les  empêchements  dans  le  droit  actueL 

69.  Des  dispenses  autorisées  dans  certains  cas. 

70.  Pièces  à  présenter  pour  les  obtenir. 

71.  Les  dispenses  ont-elles  V effet  de  rendre  valable  le  mariage  anté-'- 
rieur? 

72.  Les  dispenses  accordées  pourraient-elles  être  révoquées? 

58.  La  législation  actuelle  a  établi  en  ligne  collatérale 
plusieurs  empêchements  au  mariage. 

Elle  Ta  prohibé  entre  le  frère  et  la  sœur,  légitimes  ou 
naturels  ; 

Entre  les  alliés  au  même  degré  ; 

Entre  l'oncle  et  la  nièce ,  la  tante  et  le  neveu  ;  et  même 
par  un  décret  interprétatif ,  entre  le  çrand-onple  et  la  petite- 
ftièce ,  la  grande-tante  et  le  petit-neveu. 

De  ces  prohibitions ,  les  unes  sont  absolues ,  elles  ne  peu- 
vent être  effacées  par  aucun  moyen  légal. 

Les  autres  sont  moins  rigoureuses  ;  des  dispenses  peuvent 
en  affranchir. 

Examinons  successivement  ces  divers  empêchements  : 
Art.  t69  39.  Art.  162  :  «  En  ligne  collatérale  le  mariage  est  prohibé 

»  entre  le  frère  et  la  sœur  légitimes  et  naturels ,  et  les  alliés 
D  au  même  degré  »  (1). 

Nous  l'avons  déjà  dit ,  le  mariage  entre  le  frère  et  la 
sœur  a  été  interdit  chez  tous  les  peuples  civilisés ,  à  quelques 
exceptions  près  effet  immoral  de  fausses  idées  religieuses. 

(\)  Le  Code  de  la  Louiçianne  ne  prohibe  pas  le  mariage  entre  les 
alliés  au  degré  de  frères  oa  sœurs  f  Ar(.  96  à  Ô8; ,  ni  le  Code  prussien, 
arl.  935. 

Le  Code  des  Deux-Siciles  le  défend  ;  mèîs  il  aotorise  à  donner  des 
dispenses^ Arl.  160  el161). 
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60.  Le  LéYttiqae  le  défendait  à  peine  de  mort  à  tous  leâ 
hommes ,  et  signalait  comme  une  souillure  affreuse  le  mépris 
de  cette  défense  :  «  Qui  cteceperit  .^ororem  suam^  fiiliam 
»  patris  sUi  tel  filiam  fnutris  $um ,  et  viderit  turpitudinem 
»  ejus^  illamque  conspexerii  ftatris  tgnominiam ,  occiàentui 
»  in  éompectu popnli sui.  Lévit.  âO ,  17  ;  v.  aussi  18  ,  21.  » 

Suivant  le  même  lîrre ,  le  mariage  avec  là  veuve  de  son 
frère  était  également  illicite  :  Quiduxerit  uxorem  ftalrièsui 
rem  faeitillidtam.  Lév.  2»  ,  21. 

61.  Les  lois  romaines  prohibaient  aussi,  avec  la  plus 
grande  sév^ité ,  le  mariage  entre  le  frère  et  la  sœur  et  les 
âili^  au  même  degré. 

Sofi^  ^niminter  fratres  êororemque  nuptict  prohibitcè  suht , 
$wê  ^  eodèmpatrê  eâdemque  maire  nati  fuerinl ,  sivê  ex^alierà 
eotum.  (instit.  de  nupt.,  §â.} 

Fralri$  xixorem  dueendi  vel  dnabus  sorôribus  conjûngèndi 

Le  Code  hollandais  est  cod forme  au  Code  civil  { Art.  87  j. 

Le  Code  bayarois  8*en  réfère  au  droit  canon.  (Art,  8,n°8  7  el9J 

Le  Code  âutricbién  ne  le  prohibe  qu'entre  les  frères  et  sœurs  et  entre 
iet  alliés  à  ce  degré  fArf.  65  et  66j.  11  est  aussi  prohibé  d*oncle  à  nièce, 
de  neveu  à  taole^  et  pour  les  alliés  au  même  degrés  et  entre  les  cdu- 
sins  germains  et  les  alliés  au  même  degré.  ^ 

Les  tribunaux  peuvent  accorder  des  dispenses  pour  des  causes  graves 
(ArC.  83).  ^ 

La  Sardaigne  et  TEâpsigile^  le  Portugal^  se  eonfofment  au  droit  cano- 
nique. 

En  Angleterre,  le  mariage  est  interdit  jusqu'au  quatrième  degré 
€telasîvein€tit>  de  parenté  ou  d'alliance,  d'après  la  supputation  du 
droit  civil.  Cependant  le  veuf  peut  épouser  la  sœur,  la  lante  ou  la  niée» 
de  sa  femme  défunte  ;  mais  l'homme  ne  peut  épouser  la  veuve  de  son 
frère  ou  la  ^lle  de  sa  sœur. 

En  Ecosse,  le  mariage  est  prohibé  en  ligne  collatérale  entre  frères  et 
ttfears  et  alliée  suinéme  degré,  et  entre  oncles  et  nièces,  tantes  ei  neveux. 

£d  Suéde  9  le  mariage  est  prohibé  en  ligne  collatérale  entre  les  frètes 
<sC  sœurs  et  alliés  au  même  dègrè,  entre  les  oncles  et  nièces,  tantes  et 
neveux  à  tous  les  degrés,  avec  la  belle- mère  de  sa  femme,  la  veuve 
de  80Q  l>eau-frère,  la  veuve  en  secondes  noces  du  mari  de  sa  fille  ou 
de  ses  descendants  (Code  suédois,  ehâp.  9,  art.  2,  5)  ;  et  les  empêche^ 
menls  s'appliquent  aussi  aux  femnaes,  art.  7.  —  On  ne  peut  épouser 
sa  cousine  sans  une  dispense  du  roi  (Art.  3.  ihid  j. 
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penitùs  licenAim  summovmim  nec  dissoluto  quocumque  modo 
conjugio.  L.  5,  C.  d^  incest.  etinuttl.  nupt.  (t).     * 

La  prohibition  s'appliquait  aussi  à  la  pareuté  et  à  I^affinité 
naturelle  :  Nihil  interest  ex  justis  nupliis  cognatio  descendat 
an  vero  non.  (L*  53  ,  ff.  de  ritu  nupt.) 

On  peut  voir  sur  les  peines  attachées  à  ces  unions  inces- 
tueuses la  loi  6,  C.  de  incest.  etinut.  nupt. 

62.  Tous  ces  empêchemeuts  avaient  été  adoptés  par  le 
droit  canonique  qui  les  étendait  même  beaucoup  plus  que 
le  droit  civil ,  comme  nous  le  verrons  sur  l'article  suivant. 

Seulement,  suivant  le  droit  canonique ,  il  n'y  avait  pas 
d'affinité  si  le  mariage  qui  aurait  dû  la  produire»  n'avaii 
pas  été  consommé.  Alors  cependant  existait  une  autre  espèce 
d'empêchement  que  l'on  appelait  empêchement  d'honnêteté 
publique ,  mais  pour  lequel  il  était  facile  /  en  ligne  collaté- 
rale, d^obtenir  des  dispenses.  (V.  Pothier,  du  Contrat  de 
mariage,  n°*  152,  221  et  suivants,  272.) 

Le  droit  civil  a  toujours  fait  résulter  l'affinité  du  mariage , 
sans  examiner  s'il  avait  été  ou  non  consommé.  Conjungendœ 
affinitatis  causa  fit  ex  nuptiis.  L.  4,  §  3,  c{&  grad.  et  affin. 

63.  Sous  la  loi  du  20  septembre  1792  l'affinité  en  ligne 
collatérale  n'était  pas  un  obstacle  à  une  union  légitime.  Le 
mariage  n'était  prohibé  qu'entre,  le  frère  et  la  sœur.  (V. 
l'art.  II ,  section  V^ ,  titre  4  de  cette  loi.  ) 

Les  législateurs  du  Code  civil  ont  réparé  cette  erreur 
échappée  au  relâchement  des  principes-  et  des  mceurs  ;  ils 
ont  pensé  qu'on  devait  éviter ,  avec  une  scrupuleuse  sollici- 
tude, toutes  les  causes  de  corruption;  ils  ont  craint  que 

(i)  Nota.  DaD8  r^incion  droit  rdmaiu ,  le  mariage  u'èlail  pas  défendu 
eiUre  les  alliés  en  ligue  collatérale,  l/empereur  Constance  est  le  pre- 
mier qui  Tait  prohibé  entre  les  alliés  au  degré  de  frère  et  sœur  f  Y.  L  2, 
Cod.  Théod.  de  inc^êt.  nupt) 

Cette  prohibition  fut  renouvelée,  par  Valentinien  et  Thèodose  dans  la 
loi  5,  au  Code  de  incest.  el  inul.  nupt. 

Jlouorius ,  fils  de  Thèodose ,  y  coulre?iut  en  épousant  sorcessive*- 
roent  les  deux  filles  de  Slilicon. 
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l'espérance  même  éloi^ée  du  mariage  n'allultoài  des  désirs 
criminels ,  et  n*entrainât  à  des  désordres  qui  souilleraient  la 
famille  si  le  maiîage  était  autorisé  entre  les  alliés  au  degré 
de  frère  et  sœur»  et  cette  ui^ion  a  été  prohibée.  On  doit 
applaudir  à  la  sagesse  de  la  défense. 

Cependant»  il  est  des  cas  rares  où  l'intérêt  des  familles, 
celui  des  enfants  nés  d'un  premier  mariage  9  qui  retrouve- 
raient dans^^un  oncle  la  protection  d'un  père  »  dans  une  tante 
les  soins  d'une  mère ,  et  d'autres  circonstances  d'une  haute 
gravité,  peuvent  commander  uoe-telle  union. 

Ces  considérations  et  l'expérience  des  temps  anciens  >  ont 
fait  modifier  la  rigueur  du  Code  civil  ;  et  une  loi  du  16  avril 
1832  a  permis  au  Roi  de  lever ,  pour  des  causes  graves ,  les 
empêchements  des  mariages  entre  béaux-frères  et  belles^ 
sœurs  conune  entre  l'oncle  et  la  nièce. 

Nous  rapporterons  la  loi,  après  avoijt  rappelé  les  articles 
du  Code  civil  relatif  à  ce  dernier  degré  de  parenté. 

64.  Art.  163  :  c<  Le  mariage  est  encore  prohibé  entre  l'oi^    /kft.iw. 
»  cle  et  la  nièce,  la  tante  et  le  neveu  (1).  »► 

Art.  164  :  «  Néanmoins,  il  est  loisible  au  Roi  de  lever.    Art.  HiK 
»  p6ur  des  causes  graves ,  les  prohibitions  portées  au  précé-^ 
»  dent  article.  » 


(i)  V.  sar  rartîcle  précédent  léd  notes  relatives  au  droit  étranger  et 
ajontez-y  ce  qui  suit  : 

Dans  les  pays  détachés  de  la  France  en  t8i4  et  eatQiS,  dans  le  duché 
de  Berg  et  en  Belgique,  on  suit  les  dispositions  du  Code  civil  français; 
mais  la  faculté  de  donner  des  dispenses  a  été  accordée  au  gouverne- 
ment, savoir  :  pour  la  Belgique,  par  une  loi  du  28  février  1821 ,  et» 
pour  les  autres  états ,  dés  I814. 

Dans  les  Pays-Bas,  la  prohibition  est  étendue  jusqu*^aux  grands^ 
oncles  et  petites-niéces  légitinoes  ou  naturels,  et  à  Bade,  jusqu'aux  cou- 
sins germains-  légitimes  ;  notais  des  dispenses  peuvent  être  accordées. 

£n  Suéde ,  Jes  prohibitions  s'étendent  jitsqu'aux  coitslnrs  germains  ; 
mais  on  peut  accorder  des  dispéoises ,  et  jusqu'aux  alliés  du  premier 
degré  en  ligne  directe  ou  collatérale. 

En  Russie ,  ou  suit  les  lois  de  TËglise. 
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Teliei^  soatJesr  limites  fixées  par  le  Code  civil  aux  proki- 
bitiotts  en  ligne  collatérale. 

Un  décret  du  7  mai  1808  les  a  étendues  au  mariage  d'un 
grand-oncle  et  de  sa  petite-nièce.  Ce  décret,  qui  n'a  pas  été 
annulé  comme  inconstitutionnel  par  le  Sénat  conservateur , 
a  aujourd'hui  forcé  de  loi ,  et  ne  permet  pas  de  marier  civi- 
lement un  grand-OHcie  et  ime  petite-niëce  sans  dispenses  an 
Crouvernement.  (Voyez  Dictionnaire  de  Dalloz  jeune,  aa 
mot  Lot,  n^^23,  85  et  99.  Voyez  aussi  la  Constitution  da 
22  frimaire  aa  vm,  art.^1 ,  28,  44.)  (1) 

65.  Les  empêchements  ordonnés  par  le  Code  civil  et  par 
le  ctecret  de  1808  ont  été  empruntés  des  lois  romaines. 

Fratris  ver  à  tel  sororis  filimn  dueere  non  lice^,  sed  nec 
neptem  frairis  vel  sororis  guis  ducerepoiesi ,  quamtns  qftario 
gradu  sint;  cujus  enim  fiHam  uxôrem  âuc0re  n(m  Hceê ,  nêque 
(^s  mjam  pêrmdukur,  Instit.  de  nupt. ,  §  3. 

Sororis  pronépotem  non  pmsimt  dxàcere  nxorem  qnûniam 
fm'mtis  locù  ei  smut.  L.  39.  ff.  de  Rit.  nupt. 

Cbez  les  Romains ,  le  mariage  était  permis  entre  cousins- 
germains. 

thiormiaïUem  frairwn  têtsororum  tiberi  tel  fratris  et  so- 
roris conjungi  possunt.  Inst.  de  nupt.,  §  4. 

Tbéodose  Tavait  défendu  ;  mais  Arcade ,  son  fils  et  son 
successeur»  abrogea  la  défense.  (V.  L.  1^,  e.  denupiiis.) 

66.  Le  droit  canonique  avait  étendu  beaucoup  pltis  loin 
tes  empêchements  pour  cause  de  parenté  ou  même  d'affinité 

fl  )  Le  Gade  def  Denx-Siciles  ne  paele  pas  des  grandf-ôiieles  êt#BS 
petites-DÎëces  fArt.  t60). 

Le  Code  auU'icbieD  èlemd  la  probibUion  Même  aux.  coosios  feriMÎns  > 
mais  il  se  (ail  aussi  sur  les  gFandà -oncles  el  petites- «âèeies  (Art.  60  ài  7^. 
.  Le  Gode  prussien,  ii'iulerdii  le  mâriage^  en  cellatéraV  fo'enlie  les 
frères  et  sœurs ,  légitMnes  eu  paiorelB  (ArL  d3â|. 

ËB  Espagne,  les  empèebemenla  fr'èteoé^iit  jua^tt'att  qaâtrîème  éegré 
de  parenté  ou  d*aUiance,  suivant  la  suppuialHiEicaqbsique  ;  roais  des 
dispenses  s'obtiennent  au-delà  du  secood  degré. 
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en  ligne  collatérale.  Us  furent  portés,  jusqu'au  13*  siècle , 
au  sixième  et  au  septième  degré.  Les  inconVénienls  grates 
qui  en  résultaient,  la  faciUté  qu'ils  donnaient  aux  demandes 
en  cassation  de  mariage ,  qui  avaient  pour  prétexte  une  pa- 
renté élCHgnée ,  firent  réduire  les  probibifioms  au  quatrième 
^gré  par  le  concile  de  Latran  en  1215  ;  et  la  même  règle 
foi  appliquée  à  l'affinité  (1). 

Avant  <;e  concile  m  distinguait  tro»  genres  d'affinité  : 

Celle  du  premier  genre  ou  l'affinité  proprement  dite 
avait  lieu  elitre  l'un  des  époux  et  les  parents  de  l'autre 
époux. 

Le  seccmd  geisre  résultait  du  second  mariage  d'une  bdile- 
SŒur.  Les  alliés  de  la  femme  devenaient  les  alliés  èe  ce  se- 
cond mari  ^  contrairement  h  k  maxime  :  Affinitas  affinUa^ 
Um  non  feneraî. 

Enfin ,  le  troisième  genre  d'affinité  était  prodtrit  par  le 
nouveau  siariage  qu'après  la  mort  de  noire  belles-sœur  oe 
second  noari  contractait  r  Cette  seconde  femme  était  ilussi 
considérée  comme  notre  alliée,  parce  qu'elle  nqus  tenait 
Ueu  de  belle^œnr. 

hà  concile  de  Latran  abolit  ces  deux  derniers  genres  d'af- 
finité ;  et  le  premier  genre  seul  a  depuiti  été  im  obstacle  au 
mariage. 

L'union  illicite  formait  aussi,  sativant  la  disctplÎM  ^e 
l'Église,  une  espèce  d'affinité  etitre  l'un  des  coupables  et  le 
pc^ent  de  l'antre.  L'empôchement  qui  en  rêsultatt  fut  res-^ 
treint  par  le  concile  de  Trente  (cbap«  4 ,  session  24)  au  pre- 
mito  et  au  second  degré.  (V.  Pothicr ,  du  Mariage^  n^  lô2; 
et  le  Dictionnaire  canonique ,  an  mot  Empéekement.) 

67.  La  plupart  de  ces  divers  empêchements  pouvaient, 
en  ligne  collatérale ,  être  levés  par  des  dispensées. 

Mais  on  n'en  accordait  pas  à  l'égard  de  la  parenté  pour  le 
mariage  eivfere  le  frère  et  la  soeur,  ni  pour  celui  de  la  tante 
avec  le  neveu.  ~ 

(Ij  V.  Polhicr  ,  (lu  Mariage ,  n°»  132  et  suivants  et  u«  158. 
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L'oncle  en  obUenait ,  qooiqu'avec  difficulté  »  pour  épou- 
ser sa  nièce  (1). 

Il  en  était  accordé ,  à  plus  forte  raison ,  aux  parents  plus 
éloignés. 

Quant  à  Taffinité  en  ligne  collatérale,  elle  n'était  pas  un 
obstacle  absolu  au  mariage.  Tous  les  empêchements  résul- 
tant de  l'affinité  étaient  susceptibles  de  dispenses  même  pour 
le  mariage  d'un  beau-frère  et  d'une  bille-sœur,  s'il  y  avait 
de  graves  motifs ,  quoique  la  loi  du  Lévitique  le  défendît. 

C'était  l'autorité  ecclésiastique  qui  accordait  les  dispenses. 
Ce  droit  qu'elle  s'était  arrogé  était  une  conséquence  du  pou- 
voir qu'elle  avait  seule  de  célébrer  les  mariages ,  et  de  rem- 
plir toutes  les  fonctions  d'officier  de  l'état  civil.  C'était  une 
usurpation  sur  la  puissance  souveraine  à  laquelle  seule  doit 
appartenir  le  droit  de  faire  des  lois ,  et  par  conséquent  aussi 
de  dispenser,  dans  certaines  circonstances,  de  leur  exécution. 
La  loi  du  20  septembre  1792  a  rétabli  les  choses  dans  leur 
état  naturel  et  dans,  l'état  où  elles  étaient  avant  le  onzième 
siècle,  époque  à  laquelle  les  papes  commencèrent  à  accorder 
Içs  dispenses  qui  auparavant  émanaient  des  souverains,  ainsi 
que  le. prouvent  les  formules  que  nous  ont  transmises  Cas- 
siodore  et  Marculphe. 

68.  Notre  nouvelle  loi,  différente  de  la  loi  religieuse, 
ne  prononce  de  prohibition ,  pour  cause  d'affinité  eu  ligne 
collatérale ,  qu'entre  les  alliés  au  degré  de  frère  et  sœur  lé- 
gitimes ou  naturels.  Car  il  n'est  question  d'alliés  que  dans 
l'art.  162.  L'art.  163  parle  seulement  des  parents.  Aussi 
une  lettre  du  Ministre  de  la  justice  au  procureur  du  roi  de 
Riom,  déclare-t-elle  qu'un  neveu  n'a  pas  besoin  de  dispenses 
pour  épouser  la* veuve  de  son  oncle.  (  Voir  aussi  une  instruc- 
tion du  17  mai  1819.) 

(i)  Voir  sur  cet  article  ane  notice  détaillée  et  curfeose  sar  les  dis- 
penses et  les  difficultés  avec  lesquelles  on  les  obtenait  autrefois^  dans 
les  conférences  ecclésiastiques  de  Paris  sur  le  mariage,  t.  3,  p.  372  et 
suivantes,  483. 
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On  remarquera  que  Fart.  163^  eir  prohibant  les  maria- 
ges entre  oncles  et  nièces  ou  tantes  et  neveux  ^  n'ajoute  pas, 
comme  dans  l'article  précédent,  les  expressions  légitimés  ou 
naturels.  De  ce  silence  du  législateur  on  doit  conclure  qu'il 
n'y  a  pas  d'empêchenient  lorsque  la  parenté  n'est  pas  légi- 
time. Par  les  mots  oncles  et  tantes,  isolément  employés,  le 
législateur  n'a  pu  entendre  qu'une  parenté  civile  et  légale. 
S'il  eût  voulu  soumettre  à  la  même  prohibition  l'oncle  et  la 
nièce  naturels,  il  l'eût  dit  formellement.  Or,  les  empêche- 
ments ne  s'étendent  pas  d'un  cas  à  un  autre.  (Voir  Dalloz 
atné,  au  mot  Mariage^  sect.  2,  art.  5,  n®  27  bis;  Malle- 
ville  ,  Analyse  du  Gode  civil ,  toihe  1 ,  page  173  ;  TouUier , 
tome  1 ,  n^  483;  Duranton,  tome  2,  n®  172;  et  Merlin, 
au  mot  Empêchement.) 

69.  Aujourd'hui  il  est  loisible  au  Roi  de  faire  disparaître, 
pour  causes  graves ,  l'empêchement  du  mariage  entre  un 
beau-frère  et  sa  belle-sœur ,  comme  celui  relatif  à  un  oncle 
et  à  sa  nièce ,  à  une  tante  et  à  son  neveu ,  et  aux  grands- 
oncles  et  petites-nièces,  grandes-tantes  et  petits-neveux. 

La  loi  du  16  avril  1832  qui  contient  cette  exception  ,  est 
ainsi  conçue  :- 

«  Néanmoins ,  il  est  loisible  au  Roi  de  lever ,  pour  causes 
»  graves,  les  prohibitions  portées  par  l'art.  162  aut  ma- 
»  riages  entre  beaux^firères  et  belles-sœurs ,  et  par  l'art.  163 
»  aux  mariages  entre  l'oncle  et  la  nièce ,  la  tante  et  le  ne- 
»  veu.  » 

70.  Pour  l'exécution  de  cette  dernière  loi  et  pour  tous  les 
autres  cas  où  des  dispenses  peuvent  être  accordées ,  il  a  été 
adressé  par  le  Ministre  de  la  justice ,  aux  procureurs-géné- 
raux ,  une  instruction  très-développée. 

Cette  instruction  rappelle  l'arrêté  dû  20  prairial  an  XI , 
dont  nous  avons  indiqué ,  en  parlant  des  dispenses  d'âge , 
les  principales  dispositions  qui  s'appliquent  aussi  aux  dis- 
penses pour  parenté. 
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Elle  annonce  l'intention  formelle  du  Ministre  de  suivre  à 
la  rigueur  la  prescription  de  la  loi  qui  exige  que  toute  dis- 
pense soit  justifiée  par  des  causes  grares. 

Elle  recommande  aux  procureurs -généraux  et  à  leurs 
substituts  la  plus  soigneuse  attention  dans  la  recherche  et 
dans  Texamen  de  ces  causes  et  de  leur  nature. 

Elle  repousse  l'existence  antérieure  d'un  commerce  scan- 
daleux ,  qui  serait  un  encouragement  donné  à  la  corruption 
des  mœurs,  tandis  qu'il  importe  de  maintenir,  dans  l'exé^ 
cution  de  la  loi ,  une  sévérité  de  principes  qui ,  laissant  au 
scandale  sa  flétrissure ,  conserve  à  la  morale  publique  Ums 
SQS  droits  et  au  bon  ordre  des  fannlles  toutes  ses  garanties. 

Elle  indique,  comme  circonstances  qui  méritent  d'être 
prises  en  considération,  l'intérêt  des  enfants  nés  du  premier 
mariage,  la  ccmservation  d'un  établissement  ou  d'une  ex- 
ploitation dont  k  ruine  blesserait  des  intérêts  importants , 
l'avantage  de  procurer  à  l'un  des  époux  on  état  ou  des 
moyens  d'existence ,  celui  de  prévenir  ou  de  terminer  un 
procès,  d'empêcher  un  partage,  de  faciUter  des  arrange- 
mente  de  famille. 

L'instruction  déclare  aussi  que  des  dispenses  d'âge  ne 
peuvent  être  accordées  avant  17  ans  accomplis  pour  les 
Jiommes  et  14  ans  aussi  accomplis  pour  les  femmes. 

Enfin ,  elle  détaille  les  pièces  à  produire  avec  la  demande. 
Ce  sont  les  actes  de  naissance  d^  réclamants  ou  des  actes  de 
notoriété  qui  les  remplacent;  ceux  propres  à  justifier  le 
degré  de  parenté;  l'acte  de  décès  du  premier  conjoint;  la 
preuve  du  consentement  des  père  et  mère  ou  des  autres  as- 
cendants ,  ou  leurs  signatures  apposées  à  la  demande; 
enfin ,  l'avis  motivé  du  procureur-général. 

On  fait  aussi  mention ,  dans  cette^irciihdre ,  du  déeret  du 
7  mai  1808,  qui  exige  des  dwpetises  pour  le  mariage  du 
grand-oncle  avec  sa  petite-nièce  ;  ce  qui  prouve  que  ce  décret 
est  toujours  en  vigueur. 
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Tel  est  Vêtait  de  notre  législation  actuelle  $U9  ce  point  im- 
portant (1). 

Cette  dernière  législation  a  été  rendae  eomomne  aux  co* 
loQÎes  par  ordonnance  royale  du  7  join  1832  ^  ainsi  conçue  : 

«  Art.  l*^  La  loi  do  16  avrit  1832 ,  relative  aux  ma- 
»  nages  entre  beaux-firères  et  belles*sœurs  >  est  rendue  exé^ 
»  cutoire  aux  colonies  sous  la  modification  suivante  : 

k>  Art.  2.  La  faculté  dé  lever,  pour  des  causes  graves» 
»  les  prohibitions  portées  aux  mariages  entre  beaux*frères 
»  et  bell^-soeors  y  sera  exercée  dans  les  cdonies  par  les 
»  gouverneurs  en  conseil  (2).  » 

71.  Une  question  qui  ne  serait  pas  sans  difficulté  serait 
celle  de  savoir  si  des  dispenses  pourraient  être  obtenues  après 
le  mariage  qui  aurait  été  contracté»  par  erreur  ou  sciemment» 
dans  les  cas  où  la  prohibition  aurait  pu  être  levée. 

Sous  l'ancienne  législation ,  les  dispenses»  mêmes  posté-* 
rietsores»  effaçaient  le  vice  de  Tunion  ;  et  sans  qu'il  fût  besoin 
d'en  former  une  nouvelle  plus  i:égulière  »  le  premier  ma- 
riage devenait  valable.  On  était  même  moins  difficile  à  ac- 
corder des  dispenses  pont  valider  un  mariage  déjà  célébré 
qœ  pour  autoriser  celui  qui  ne  l'avait  pas  encore  été.  La 
tidérance  des  autorités  religieuses  avait  pour  but»  dit 
Pètlûer»  d'éviter  un  plus  grand  mal  qui  résulterait  du  scan- 
dale et  des  inconvénients  que  causerait  la  dissolution  du  ma-^ 
riage  (Traité  du  contrat  de  mariage  »  n''*  274  »  260  et  sui- 
vants).' 

Les  mêmes  molift  devraient  exciter  la  même  indulgence 
ehcz  les  autorités  civiles. 

Mais  la  lettre,  et  Tesprit  de  la  loi  ne  s'y  opposent-ils  pas? 
Us  le  paraissrat  autoriser  lés  dispenses  que  pour  un  mariage 
àfidre»  et  ne'serai^e  pas  en  forcer  le  sens  que  de  les  ap- 
pliquer à  un  «Mriage  déjà  fieiit  ?  On  livre  ces  réflexions  à  la 

(1)  V.  la  loi  an  16  avril  1832,  et  rinstraclion  ministérielle  dans  le 
jowoBl  de  Sirey  »  1.  82.  2. 119 ,  et  la  note. 
(2J  V.  cette  ordonnance  dans  le  journal  de  Sîrey.  Sô,  a.  420. 
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sagesse  des  tribunaux  qui  considéreront  sans  doute  la  posi- 
tion des  époux  comme  bien  favorable ,  surtout  si  des  enfants 
étaient  nés  d'une  imprudente  unjon^ 

Au  moins  ne  pourrait-on  pas  leur  refuser  le  droit ,  après 
avoir  obtenu  des  dispenses,  de  réparer»  par  une  seconde  cé- 
lébration du  mariage ,  le  vice  de  la  première  (1)? 

72.  Les  auteurs  des  Pandectes  ont  soulevé  une  question 
qui  n'est  ni  sans,  importance  ni  sans  gravité.  Ils  se  sont  de- 
mandé SI  r  â^^rès  avoir  àoccffdé  des  dispenses ,  le  gouverne^ 
mcfti  fomÈnià  ies^  rèvaipier?  Et  ils  népondeat  affirmative** 
ment ,  par  la  raison  ,  discutais ,  que ,  qm  peut  doiupr  peut 
révoquer  t  qui  peut  faire  peut  défaire. 

Appliquant  cette  théorie  aux  dispenses  qui  auraient  été 
obtenues  par  surprise  sur  un  faux  exposé ,  ils  ajoutent  que, 
si,  à  l'aide  des  dispenses,  le  mariage  avait  été  célébré,  il  ne 
l'aurait  pas  été  valablement  et  serait  déclaré  nul. 

Cette  opinion  pourrait  être  vivement  critiquée^  Elle  pré-* 
terait,  dans  son  application ,  à  beaucoup  d'arbitraire  ;  et  les 
conséquences  en  seraient  des  pjus  funestes  si  le  mariage  avait 
donné  naissance  à  des  enfants  qui  seraient  privés  d'une 
filiation  légitime  pour  être  abandonnés  à  la  honte  de  la  qaa-^ 
lification  d'enfamts  incestueux.  La  surprise,  un  faux  exposé 
ne  motiveraient  pas  suffisamment  la  révocation ,  d'autant 
plus  que  le  gouvernement ,  qui  a  des  moyens  nombreux  de 
vérification  ,  aurait  à  se  reprodher  de  la  légèreté  dans  sa  pre-* 
mière  décision.  La  similitude  tirée  des  anciens  appels  comme 
d'abus  n'est  pas  exacte ,  parce  qu'autrefois  les  dispenses 
n'émanaient  pas,  comme  aujourd'hui,  du  souverain.  Gelui^ 
ci,  dans  son  conseil ,  était  seulement  appelé  à  examiner  les 
causes  des  dispenses  ;  mais  en  les  annulant ,  il  nese  réfor- 
mait pas  lui-même.  Aujourd'hui,  la  révocation  des  dispenses 
ne  devrait  avoir  lieu  qu'au  cas  où  un  empêchement  dirimant 

({)  Le  Code  Âulrichien ,  art.  83 ,  porte  que  «si  l'on  n*a  coonaissance 
de  rempéchement  qu*après  le  mariage ,  le  curé  peut  provoquer  des 
dispenses  sur  la  demande  des  parties  et  en  taisant  leurs  noms. 
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aurait  été  un  obsède  absolu  au  mariage  et  que  le  gouyerne-' 
ment  l'aurait  ignoré.  Mais  dans  ce  cas-là  même ,  les  dis- 
penses seraient  nulles  plutôt  que  révocables»  et  le  ntiariage 
devrait  être  annulé  pour  un  vice  étranger  aux  dispenses. 


SeettoB  rv. 

De  radopUoa. 

SOMMAiaE.^ 

73.  Définition  de  l'adoption. 

74.  Etait-^lle  admise  chez  les  anciens  ? 

75.  Comment  Ort-elle  été  établie  en  France? 

76.  Quels  sont  les  empêchements  qui  en  résultaient  autre  fois  pour  le 
mariage  ? 

TJ,  Quels  sont  ceux  qu'elle  produit  aujourd'hui  ? 

78.  Le  mariage  contracté  malgré  les  empêchements  provenant  de 
V adoption  serait-il  nul  ou  susceptible  d'être  annulé? 

79.  La  loi  n  autorise  pas  à  accorder  des  dispenses  pour  les  mariages 
entre  les  enfants  adoptifs  et  les  enfants  de  l'adoptant, 

73.  L'adoption  est  une  fiction  de  la  loi  qui  imite  la  nature 
et  qui  confère  au  père  et  au  fils  adoptif  les  droits  que  leur  at- 
tribueraient la  paternité  et  la  filiation  légitimes^ 

74.  On  en  trouve  des  traces  chez  les  Hébreux.  Elle  était 
familière  parmi  les^  Athéniens.  Elle  fut  admise  dans  la  légis- 
lation des  Romain$  ,  qui  l'avait  empruntée  des  lois  grecques  ; 
cl  elle  y  reçut  un  développement  que  protégeait  l'esprit  de 
famille  si  respecté  et  si  puissant  chez  ce  grand  peuple. 

75c  Pasquier,  dans  ses  recherches,  liv.  4,  chap.  l***", 
prétend  que  l'adoption  a  été  en  usage  en  France  dans  les 
premiers  temps  de  là  monarchie. 

Autrefois  les  administrateurs  de  l'hôpital  de  la  charité  de 
Lyon  avaient  le  droit  d'adopter  tes  orphelins  avec  le  con- 
sentement exprès  ou  tacite  des  parents  habiles  à  leur  succé- 
der. L'adoption  leur  conféi*aît  sur  la  personne  et  les  biens 
des  enfants  jusqu'à  leur  majorité^  tous  les  droits  attachés  à 
la  puissance  paternelle. 
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Depuis  f  et  par  une  loi  dn  15  pluviôse  au  13  ^  ce  droit  a 
été  étendu  aux  administrateurs  de  tous  les  hospices  <le 
France^ 

On  sait  que  l'adoption  fut  décrétée  en  principe  par  l'As*- 
semblée  nationale  le  18  janvier  1792;  qu'elle  fut  appliquée 
à  la  fille  de  Michel  Lepellelier ,  qui  fut  adoptée  au  nom  de 
la  patrie  ,  par  ia  Convention  ,  le  35  janvier  1793  ;  qu'elle 
est  aussi  rappelée  dans  la  Constitution  de  1793  et  dans  un 
décret  du  16  frimaire  an  3^  qui  contient  sur  ses  effets  un 
règlement  provisoire. 

Mais  elle  n'a  été  définilivenieiit  organisée  en  France ,  pour 
l'avenir,  que  par  le  titre  8  du  livre  l®**  du  Code  civil. 

Une  loi  transitoire  du  15  avril  1803  en  a  détermiiié  les 
efTets  pour  le  passé. 

Nous  n'avons  à  considérer  ici  l'adoption  que  comme  em^ 
péchemenl  de  mariage.  Cet  empêchement  est  écrit  dans  Tar- 
tîcle  348  du  Code  civil. 
Art.  348.        «  L'adopté  restera  dans  sa  famille  naturelle  et  y  conser- 
»  vera  tous  ^$  droits. 

»  Néanmoins  le  mariage  est  prohibé  : 

»  Entre  l'adoptant  >  l'adopté  et  ses  descesdants, 

»  Entre  les  enfants  adoptifs  du  même  individu  $ 

»  Entre  l'adopté  et  les  enfants  qui  pourraient  survenir  h 
»  l'adoptant, 

»  Entre  l'adopté  et  le  conjoint  de  Tad^tant ,  et  récî* 
y>  proquemen  t  entre  ladoptantet  le  conjoint  de  l'adopté  (1).  » 

fi)  Même  dUpoeîtiofl  dans  leCodedef  Ileax-Sieiier(Arta7i  et276). 

Le  Code  prussien  ne  défend  le  mariage  qu'entre  Tadoplai^i  et  Tadoplà 
fart.  13  et  %9) ,  et  U  çst  permis  lorsque  Tadoption  a  été  préalablement 
annulée.  , 

I^  Gode  de  Bavière  }e  prohibe  entre  l'adoptant  et  râdopiè  o«  tes 
d^seeodants,  entre  Tadoplaot  ei  la  veuire  de  riwh>pté|  et^taot  q«e  dure 
radoption,  entre  Tadoplé  et  tous  les  individus  qiû  sont  sous  la  puis- 
sance de  l'adoptant  (S  7. 8.  9;. 

En  Wurteitoberg ,  il  est  interdit  eitre  les  adoptants  et  les  enfanltf 
adoptifs  (Art.  39). 
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tr'affiaité  morale ^ablie  par  radofiiou.^escrivait  les 
(>it)biUtk>iis  conÉeiùies  dffns.  cet  article. 

Elles  étaient  aussi  «onuBandées  par  les  rapports  (^œ  lâ 
cohabitation  fait  naître  entre  Fadopté  et  la  famille  de  Tadop^ 
iant^  par  l'ordre  hatërieiir  de  cette  famille,  par  Je  respect 
dû  aux  mœars  et  le  danger  d'offrir  un  alimrat  aux  passions 
imts  Tespoir  4»  mariage. 

16.  Les  dispositions  de  Fart.  34S  sont  empruntées  des 
lois  romaines  et  spécialement  des  Institutes,  de  nuptiis  §  2, 
et  des  1ms  14  ^  17,  ff.  de  Ritu  nuptiarum. 

Per  adoptionem  quœsità  fraternitas  quousque^mpédi^  nnptioê 
donec  manet  adûptio;  ideôqueeamqumipater  mem  adoptavit 
H  tmmwipcmi  pottro  nxorem  chtcere,  mqué  et  si  mè  emanei" 
patOy  illam  inpolestate  retinuerit^  polerimusjungi  matrimonio. 

Uiique  amiïam  et  amitam  magnam  prohibemur  uxorem 
iucefe  éi  si  per  adùptwmm  nubiis  conjunctijB  $mt.  L.  17,  ff. 
de  Rittt  nupt. 

Mm  9  comme  on  le  Tolt ,  cbet  les  Romains ,  Fémancipa- 
tion ,  soit  du  fils  adoptif ,  soit  des  enfants  légitimes ,  faisait 
cesser  la  j^ohibition,  parce  que  par  Fémancipàtion  on  sortait 
dé  la  famille  de  Fadoptant. 

Cependant  Fempéchement  subsistait  entre  Fadopté  et 
FépodSe  de  l'adoptant,  comme  aussi  entre  Fadoptànt  et 
Fépouse  de  Fadopté. 

Ai0ptivus  filius  si  emancipetur\  eam  qum  patris  tulopiivi 
uxùT  fuit  ducere  non  pottst;  quia  noverçœ  looum  habet. 

Ilem  si  quis  fiUum  adoptaverit,  uxorem  ejusdem  qtuxmirui 
keo  est  nequidèm  post  emancipationem  filii ,  ducere  potefit , 
quoniam  aliquandb  nurus  fuerit.  L.  14 ,  §  1*^ ,  ff.  de  Ritu 
ûopt. 

La  loi  55,  au  même  titre,  défendait  aussi  le  mariage, 
même  malgré  l'émancipation  «  entre  le  père  adoptif  et  sa 
ffle  ou  sa  petite^fille  adoptive. 

Cette  Ipi ,  au  contraire ,  permettait ,  après. l'émancipation 
senlement ,  le  mariage  entre  Fa^dopté  et  la  mère  ou  la  grand- 

TOME   I.  7 
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mère  de  Tadoptant  ou  sa  petite-fiUe  née  d'un  autre  fils.  La 
prohibition  disparaissait  par  rémaneipation  ^  parce  qu'elle 
faisait  considérer  l'adopté  comme  étranger  à  la  famille  de 
l'adoptant. 

77.  Entre  notre  loi  'et  les  lois  romaines  l'on  tiouve  des 
différences  assez  remarquables. 

La  principale  consiste  daos  l'effet  de  l'émancipation  qui , 
chez  les  Romains ,  effaçait  l'adoption  éï  faisait  dîspar^tre 
les  empêchements  au  mariage  en  ligne  collatérale  et  même 
en  ligne  directe ,  à  l'égard  de  la  mère  ou  de  la  grand-mère 
de  l'adoptant. 

Parmi  nous,  au  contraire ,  l'adoption  consommée  est  ir* 
révocable  »  et  les  empêchements  qu'elle  produit  sont  perpé- 
tuels. 

Chez  les  Romains  ^  la  prohibition  s'étendait,  en  ligne  as- 
cendante, à  la  mère  et  à  la  grand-mère  de  l'adoptant;  en 
ligne  descendante ,  à  la  fille  et  à  la  petite-fille  de  l'adopté , 
et  en  ligne  collatérale ,  à  la  tante  paternelle  ou  maternelle 
du  pèreadoptif. 

Notre  loi  nouvelle,  au  contraire,  n'interdit  pas  le  mariage 
entre  l'adopté  et  les  tantes  de  l'adoptant ,  et ,  par  ciN»é- 
quent ,  elle  le  permet. 

Elle  est  aussi  muette  sur  les  mariages  entre  l'adopté  et 
les  ascendantes  de  l'adoptant.  Ce  silence  estait  oubli  ^  est-^l 
affectation?  Quelle  qu'en  soit  la  cause ,  il  doit  surprendre  ; 
car,  comme  le  fait  observer  avec  sagesse  M.  Vazeilles, 
«  convient-il  que  le  père  de  l'adoptanf  puisse  devenir  son 
D  gendre,  en  épousant  sa  fille  adoptive?  »  (Traité  du  ma- 
riage, n°  109^  in  fine).   . 

78.  Au  reste ,  on  remarquera  que,  pour  les  prohibitions 
même  qu'elle  prononce  par  l'art.  348 ,  la  loi  ne  prescrit 
aucune  mesure  ^t  i^'établit  aucune  peine  qui  en  assure  l'exé- 
cution. 11  n'est  déclaré,  en  effet,  ni  au  Titre  do  mariage 
ni  à  celui  de  l'adoption,  que  la  peine  de  nullité  serait  atta- 
chée au  mépris  des  prohibitions  ordonnées  ;  ces  deux  lois 
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n  autorisent  f  danc  ce  cas  ^  aucune  action  ^  aucune  poursuite 
ni  civile  ni  criminelle  ;  eii  sorte  que  Tobservation  dé  la  règle 
est  absolument  livrée  à  la  surveillance  et  au  zèle  de  Tofficier 
de  Fétat  civil  et  des  autres  autorités,  et  que  si  TiDattenlion 
ouFignorance  de  l'officier  de  l'état  civil  laissait  négliger  l'em- 
pêchement t  il  n'y  aurait  pas  de  moyen  légal  pour  attaquer  le 
mariage  qui  aurait  violé  la  défense.  Nous  renvoyons  aux  oIm 
servations  que  nous  avons  faites  sur  les  articles  228  et  295. 
19.  Mais  si  l'officier  de  l'état  civil  refusait  de  célébrer  le 
mariage  des  enfants  adoptifs  entre  eux  ou  avec  les  enfants 
de  l'adoptant,  ce  mariage  serait  impossible.  Car  la  loi  fran- 
çaise n'autorise  pas  te  gouvernement,  dans  un  tel  cas ,  à  ac-* 
corder  des  dispenses ,  à  la  différence  des  lois  du  royaume  des 
Deax-Siciles,  dont  le  Code  civil  est  copié  sur  le  Code  fran- 
çais, sauf  quelques  modifications.  Ce  Code  napolitain  per- 
met les  dispenses  pour  ce  cas  comme  pour  celui  des  alliés  du 
degré  de  frère  ou  sceur  en  ligne  collatérale,  et  des  oncles 
et  tantes  (V.  les  art.  16^  et  161  du  Code  civil  du  royaume 
desDeux-Siciles)  (1). 


De  la  mort  civUe. 
ftOmiAIBS* 


80.  Ùéfimtion  de  la  mort  cwile. 

ii*  Comment  étail-^Ue  produite  parmi  les  Romains  T 

ffî.  Qwelles  condamnations  V entraînaient  autrefois  en  France? 

(\)  Voici  le  texte  de  ces  deos  aclicles  : 
.  léo.  Nella  ISnea  collatérale  ë  \iela(o  il  matrimonio , 

1*  Trà  i  fratelli  e  sorelle  legitimi  o  naturali  ; 

i*  Trà  gli  afAoi  del  medesîmo  grade  ; 

Y  Trà  lo  zio  e  ta  oipole ,  Ira  la  zia  e  il  nipole  ; 

4«  Trà  Taddotato  ed  i  figU  delP  addolaule  ancorchè  addoUvi. 

I6t.  Il  rè  non  dimeno  per  cause  gravi  pu6  diapeosarç  al  dlvieto 
«presso  ne*  natneri  ^^  3«,  et  V  deir  arlicolo  précédente. 
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83.  Elle  n  avait  pas  lieu  sous  la  loi  du  28  septembre  1791. 

84.  Mais  des  lois  de  circonstances  la  prononçaient  contre  les  émigrés 
et  les  déportés, 

85.  Lé  Code  civil  l'applique  à  la  condamnation  à  la  mort  naturelle, 

86.  Le  Code  pénal  l'applique  aux  condamnccHons  à  perpétuité. 

87.  Elle  n'a  lieu  que  du  jour  de  Vexicution  par  effigie. 

88.  Elle  disparaît  si  le  condamné  meurt  ou  se  représenU  dams  les 
cinq  ans. 

89.  Effet  de  la  mort  civile  quant  au  mariage. 

90.  ïe  conjoifit  du  mort  civilement  peut-il  se  remarier? 
Dissertation  sur  cette  question  et  opinions  contraires. 

9i»  De  la  réintégration  dans  les  droits  civils. 

92.  Deux  manières  de  t opérer. 

93.  Des  effets  de  la  réintégration  quant  au  mariage. 

94.  Distinction  entre  ses  effets  y  suivant  le  mode  de  la  réintégration, 

95.  Dé  la  grâce  ou  de  V amnistie  et  de  leurs  effets, 
^.  De  la  révision  et  de  ses  effets. 

97.  Différence  ottre  l'ancienne  et  la  nouvelle  législation  à  cet  égard. 

98.  L'ancienne  était  préférable. 

80.  La  mort  civile  est  une  fiction  de  la  loi  qui  considère 
celui  qui  en  est  frappé  comme  mort  pour  la  société ,  «tqai 
le  prive  de  toute  participation  aux  droits  civils  dont  jouis- 
sent les  membres  du  corps  Social. 

&1 .  Les  Romains  Tapp^aîent  maximam  capitis  diminu- 
tionemper  quam  et  civitas  et  libertas  amittitur.  Alp.  fragm.» 
tit.lO,Sll. 

Elle  était  reffet  d'une  condamnation  capitale ,  et  entraî- 
nait la  perte  de  la  liberté.  Rei  capitalis  damnatum  sic  acci- 
père  debemrn  ex  quâ  causa ,  damnato ,  vel  mors  vel  etiam  d- 
vitatis  amissio ,  vel  servilus  contingit.  L.  2,  ff.  de  Poenîs. 

82.  Autrefois,  en  France,  la  condamnation  à  mort  et 
les  peines  perpétuelles  empi^taieiit  la  mort  crvfle. 

Telles  étaient  les  condamnations  aux  galères  perpétuel- 
les ,  à  la  prison  perpétuelle,  au  bannissement  perpétiKeliHirs 
du  royaume.  '      • 

Le  bannissement  à  perpéttiité  de  certaine  province  ou  de 
certains  lieux  ne  privait  pas  des  droits  civils. 


Digitized  by  VjOOÇIC 


TRAITÉ   BV   MAftlACB.  101 

La  muttlattoa  d'un  membre  par  coodamnatioa  emportait 
mort  civile. 

La  profession  religieuse  produisait  aussi  la  mort  civile  (1). 

Les  condamoations  même  par  coatumace  ne  produisaient 
d'effet  qu'autant  qu'elles  étaient  exécutées  ;  en  sorte,  que  la 
mort  civile  ne  courait  que  du  jour  de  l'exécution ,  au  Bioins 
par  effigie,  si  le  condamné  était  contumace.  (Art.  28  et  29 
du  titre  17  de  l'ordonnance  de  1670.) 

Mais  si  le  contumace  se  représentait  dans  les  cinq  ans  »  la 
coodamnalion  et  tous  ses  effets  étaient  éteints. 

83.  Le  Code  pénal  du  6  octobre  1791  et  les  autres  lois  de 
l'époque  n'attachaient  pas  la  mort  civile  aux  condamnations  à 
mort  ou  à  la  déportation  qui  était  là  seule  peine  perpétuelle. 

L'art.  1®"^  du  décret  des  26-27  septembre  1791  portait  : 
<  Dès  à  présent»  la  peine  de  mort  ne  sera  plus  que  la  simple 
»  privation  de  la  vie.  >> 

Cette  disposition  fut  répétée  dans  l'art.  2  du  titre  1^^  du 
Code  pénal  du  6  octobre  1791 . 

Divers  articles  de  cette  loi  déclarent  que  les  autres  peines 
qu'elle  prononce  ne  pourront  être  perpétuelles. 

Seulement  l'art,  l®*"  du  titre  2  veut  que  celui  qui ,  après 
une  première  condamnation  pour  crime,  serait  repris  de  jus- 
tice pour  un  second  crime  emportant  l'une  des  peines  des 
fers ,  de  la  réclusion ,  de  la  gêne ,  de  la  détention  ,  de  la  dé- 
gradation civique  ou  du  carcan ,  soit  condamné  à  la  peine 
prononcée  par  la  loi  contre  ce  second  crime  ;  et  qu'après  l'a- 
voir subie  il  soit  transféré,  pour  le  reste  de  sa  vie  ,  au  lieu 
fixé  pour  la  déportation  des  malfaiteurs. 

D'ailleurs  le  coodaomé  n'était  pas  frappé  de  mort  civile. 

L'art.  35  du  titre  1^"^  de  cette  loi  déclarait  abroger  toutes 
les  peines  alors  en  vigueur  autres  que  celle  qu'elle  établis- 
sait elle-même. 

(i)  V.  Roussean-Lacombc  y  Jurisprudence  civile,  $u  mol  Testament, 
sccl.  2 ,  nos  7  cl  8  ,  el  les  auteurs  qu'il  cite. 
V.  aussi  le  Dictionnaire  du  droit  canonique,  au  mot  I^fort  civile» 
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84.  Plus  rigoureuses  pour  les  délits  politiques ,  les  lois  Sur 
les  émigrés  et  les  prêtres  déportés  les  frappaient  de  mort  ci- 
vile. 

85.  Le  Code  civil  déclare,  dans  son  art.  23,  que  la  con- 
damnation à  mort  naturelle  emportera  la  mort  civile. 

II  dit ,  dans  l'article  24 ,  qiie  les  autres  peines  afïlictives 
perpétuelles  n'emporteront  la  mort  civile  qu'autant  que  la 
loi  y  aurait  attaché  cet  effet. 

86.  Le  Code  pénal  du  18  février  1810  n'attache  la  mort 
civile  qu'aux  condamnations  aijx  travaux  forcés  à  perpétuité 
et  à  la  déportation.  (Art.  18  de  ce  Code.) 

87.  Mais  ce  n'est  pas  du  jour  de  la  condamnation  que  le 
condamné  est  atteint  de  mort  civile. 

Si  la  condamnation  est  contradictoire,  ce  n'est  que  du  jour 
de  son  exécution  soit  réelle  soit  par  effigie.  (Code  civil ,  ar- 
ticle 26.) 

Si  la  condamnation  n'a  eu  lieu  que  par  contuniace ,  le 
condamné  n'est  mort  civilement  qu'après  les  cinq  année»  qui 
suivent  l'exécution  du  jugement  par  effigie.  (Même  Code» 
article  27.  ) 

88.  Si  le  contumace  meurt  réellement,  ou  se  rej^résente , 
ou  est  arrêté  pendant  ce  délai ,  le  jugement  est  anéanti  dç 
plein  droit  ;  et  pair  conséquent ,  le  condamné  est  réputé  mort 
integrislatm  (Code  civil,  art.  29,  30,  31). 

La  loi  ne  reconnaissant  pas  aujourd'hui  parmi  nous  d'or- 
dre religieux  à  vœux  perpétuels,  il  n'y  a  plus  de  mort  ci- 
vile résultant  de  l'ingrès  en  religion. 

89.  Les  effets  de  là  mort  civile,  par  rapport  au  mariage, 
sont  de  dissoudre  celui  qui  existe  et  de  rendre  le  condamné 
incapable  d*en  contracter  qui  produise  aucun  effet  civil. 

Voici  les  termes  de  l'article  25  du  Code  civil,  relative- 
ment aujnariage  : 
Art.  25.        «  Par  la  mort  civile ,  le  condamné  perd  la  propriété  des 
biens  qu'il  possédait; 
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*  )»  Il  est  incapable  de  coairacter  un  mariage  qui  produise 
des  effets  civils  ; 

»  Le  mariage  qu'il  avait  contracté  précédemment  est  dis- 
»  sous  quant  à  tous  ses  effets  civils.  y> 

Toutes  ces  dispositions  sont  empruntées  des  anciens  princi- 
pes et  notamment  de  la  déclaration  du  roi  Louis  XlIL  de  1 639. 

Âutrefetô  comme  aujourd'hui ,  les  mariages  antérieurs  à 
la  condamnation  qui  emportait  mort  civile  ,  ou  plutôt  anté- 
rieurs à  Texécution  du  jugement^  cessaient  de  produire, 
dès  l'instant  de  cette  exécution ,  aucun  effet  civil. 

Mais  le  mariage  subsistait  quant  au  sacrement;  aucune 
puissance  humaine  ne  pouvait  le  dissoudre  ;  en  sorte  que 
l'épouse  du  condamné  mort  civilement  ne  pouvait  contrac- 
ter un  nouveau  mariage. 

A  regard  du  mariage  contracté  par  le  condamné  ,  il  était 
bon  aussi;  comme  sacrement^  mais  il  était  nul  quant  aux 
effets  civils.  (V.  l'art.  7  de  l'Ordonnance  de  1639  ;  v.  aussi 
Pothier  »  Traité  du  contrat  de  mariage ,  n^  433  /et  le  Dic- 
tionnaire canonique  au  mot  Mort  civile.  ) 

90.  La  législation  actuelle  ne  considérant  plus  le  mariage 
que  comme  union  civile ,  il  est  entièrement  dissous  par  la 
mort  civile  de  l^un  des  conjoints  ;  et  l'autre  conjoint  peut 
se  remarier  ;  car/  suivant  l'article  25  du  Code  civil ,  dernier 
paragraphe ,  l'époux  du  mort  civilement  peut  exercer  tom 
les  droits  auxquels  sa  mort  naturelle  donnerait  ouverture. 

Or,  un  des  droits  les  plus  considérables  est  évidemment 
la  fiiculté  de  se  remarier. 

Ce  droit  important  appartient,  à  ne  considérer  que  la  loi  so- 
ciale, au  conjoint  du  mort  civilement,  puisque  le  mariage,  dans 
son  lien  et  dans  ses  effets ,  est  dissous  d'une  manière  absolue. 

C'est  aussi  ce  que  reconnaissent  tous  les  auteurs;  et  il 
était  difficile  de  le  contester  en  se  fixant  sur  les  termes  de 
l'article  25  du  Code,  en  examinant  même  les  discussions 
qui ,  au  conseil  d'Etat ,  ont  préparé  la  règle. 

Les  termes  de  rarticle  25  sont  clairs,  positifs  ,  formels; 
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il  y  est  dit  9  en  parlant  du  condamné  frappé  de  inort  civile  : 

«  Le  mariage  qu'il  avait  contracté  préeédeomieitt  e^ 
»  dissous  quant  à  tous  ses  effeis  civUs,  ». 

Quelles  expressions  plus  (brjtes,  plu;»  décfevvas  powrait^ 
on  désirer? 

Le  mariagû^e^t  dissaus. 

Donc  le  lien  civil  du  marii^e  n'existe  plus  ;  dwe  le  con*- 
joint  est  libre  ;  donc  aucun  o}»tacle  ne  s'oppose  k  ce  qu'il 
contracte  une  nouvelle  union  civile .. 

Il  est  vrai  que  dans  l'une  des  jrédactions  proposées ,  <» 
ajoutait  à  la  fin  de  l'article  :  «  L'autre  époux  est  lifare  de 
»  contracter  un  ncMiveau  mariage.  » 

Et  cette  phrase  fut  supprimée  dans  la  rèdàctiea  défifiit^ve* 

Mais  pourquoi  ?  parce  qu'elle  parut  inutile  ^  pairce  qu'on 
fit  observer  a  qu'on  avait  tout  dit  quand  on  avait  dièelaré 
»  le  mariage  dissous;  qu'il  n'était  pas  besoin  d'ajouter  que 
»  l'autre  époux  était  libre  ;  que  cette  expression  pourrait 
»  feire  croire  aux  conseiencea  timorées  que  la  loi  civile 
»  entendait  aussi  rompre  les  liens  i^lîgkujp  ;  qu'il  ùàlaàt 
»  laisser  l'autre  époux  tîirer  la  conséquence  du  principe  gé* 
»  néral  f  suivant  ses  principes  et  ses  opinion».  y> 

Sur  ces  observations»  le  rédaietieur  consentit  h  retîper  la 
phrase;  mais  le  principe  général  fut  maintenu  avec  toutes 
ses  conséquences^ 

Ce  ne  fut  cependant  pas  sans  difficulté  qu'il  fut  adopté; 
oarilblessait  les  anciennes  règles ,  il  choquait  touteslesidées , 
il  présentait  de  graves  inconvénients  da»9  ses  applications. 
Toutes  ces  raisons  furent  développées'  avec  une  grande 
forée  d'érudition  et  de  logique  ;  et  sans  recourir  méaie^  à  ia 
puissance  des  idées  religieuses,  en  empruntait  de  grav^ 
arguments  des  lois  romaines ,  de  notre  législation  intermé* 
djaire»  de  la  position  difficile  où  se  trouverait  une  épouse 
veirtueuse  qui  ne  voudrait  pas  abandonner  son  époux  dans 
le  malheur ,  de  l'affligeante  situation  des  enfants  qui  na!-' 
traient  depuis  la  mort  civile  de  l'époux. 
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On  d^aiattdaU  que  par  des  condamna  (tons  alBktives  et 
iQÊimaiites  et  p^r  la  mof  l  cmle ,  od  demandait  que ,  comme 
ckez  tes  BoBaainSf  eonime  parmi  Do«s-méilies  sUrrant  la 
Jei  <fo  20  septembre  1792^  le  mariage  ne  fût  ^s  dissous  de 
pkin  droit,  maàs  qne  seulement  ces  causes  détinssent  des 
causes  dètermiiuies  du  dirorcè  ou  de  la  séparation  de  corps» 
4loDt  le  conjoint  du  condamné  serait  libre  dé  faite  usage  (1). 

A  ees  comidéFations  on  opposa  rimpossibîlilë  légale  de 
laisser  survivre  le  contrat ,  seul  Ken  que  la  loi  reconnaisse, 
à  la  mort  civile  de  l'un  des  époux  ;  la  contradiction  que  pré- 
senlerait  la  contînoalion  <ki  mariage  et  de  ses  effets  avec 
l'état  civil  d'un  individu  qui,  par  une  condamnaliott  à 
mort  ou  à  de&  peines  perpétuelles ,  aurait  été  retranché  de 
la  société  ;  Fincertitwle  même  d'ui^  filiation  que  ne  pourrait 
fta^  garantir  la  eohabitdtton  publique  des  époux. 

Ces  dernières  idées  prévalurent,,  et  le  mariage  fut  déclaré 
dissous  par  la  mort  civile  de  Tun  des  conjoints;  innovation 
rationnelle  peut-être  en  théorie ,  mais  qui  n'est  pas  sans 
danger  dans  son  application;  innovation  qui  èhoque  les 
mœurs  antiques,  qui  blesse  les  oj^nions  religieuses  de  la 
majeure  partie  des  Français^  que  l'expérience  des  siècles 
^mbkil  repousser ,  et  qui  puait  dans^les  enfants  conçus  de- 
puis la  mort  civile  ,  la  faute  de  leur  père,  en  leur  refusant 
letat  et  les  droits  d'enfants  légitimes  par  l'effet  de  la  disso- 
lution absolue  du  mariage  que  notre  ancienne  législation 
considérait  comme  toujours  existant  an  nipins  dans  l'intérêt 
41c»  ea&nts  nés  d'un  mariage  antérieur.  Car  ceux-ci  con- 
servaient le  droit  de  succéder  à  tous  leurs  parents,  à  ceux 
de  la  ligne  du  condamné  comme  a  ceux  de  l'autre  ligne(2). 

(1J  V.  L.  Ire,  a  de  Repudiù;  la  loi  du  20  sept.  1792,  §  I^r,  art.  4,  et 
|K>ur  les  discussions  du  Conseil-d'Et^t ,  Locrë,.  Espril  du  Code  civil^ 
1. 1er,  p.  194  et  suiv.  . 

V.  aussi  les  Confèreiices  dû  Code  civil ,  par  Favard^  l.  t",  p.  84  et 
suiv.  -^ 

(^)  V.  Merlin  ,  Uépcrloire,  au  mot  Mort  civile,  §  1,  art.  3. 
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Mais  quelque  rigoureuse  que  soit  la  loi  ^  quelque  fondée 
que  puisse  paraître  la  critique  qui  lui  est  adressée  f  quelque 
pea  d'harmonie  qu'elle  présente  avec  la  loi  du  S  mai  1816 
qui  y  en  abolissant  depuis  le  divorcera  consacré  Tindissolo- 
bilité  du  mariage ,  tant  que  la  loi  antérieure  n'aura  pas  été 
réformée ,  on  devra  s'y  soumettreet  reconnaître  sans  hésiter, 
qu'en  prononçant  la  dissolution  dû  mariage  de  l'homme 
mort  civilement ,  elle  autorise  de  plein  droit  l'autre  conjoint 
à  contracter  un  nouveau  mariage  (1). 
.  C'est  aussi  ce  qu'a  décidé ,  en  thèse  ,  la  Cour  r(^ale  de 
Douai,  par  arrêt  du  3  août  1819»  dans  la  cause  Delvarre. 

C'est  encore  ce  qu'a  jugé  la  Cour  royale  de  Toulouse , 
par  arrêt  du  26  mai  1837  (  V.  S.  37.  2.  296). 

Ces  arrêts  sont  trop  conformes  à  la  loi  existante  pour 
supposer  que  la  jurisprudence  puisse  varier  tant  que  le  prin- 
cipe général  ne  sera  pas  modifié. 

Aussi  si  l'on  en  excepte  TouUier ,  tous  les  auteurs  pro- 
fessent une  doctrine  conforme  à  cette  décision  (2). 

91.  Mais  telle  qu'elle  est,  la  loi  peut  donner  lieit  à  des 
questions  assez  sérieuses ,  relatives  à  la  réintégration  dm 
condamné  dans  tout  ou  partie  de  ses  droits  civils. 

92.  Cette  réintégration  pe^t  être  opérée  de  plusieurs 
manières: 

(1)  V.  sur  la  mort  civile  e(  ses  effets  une  longue  disserlalion  de 
M.  Merlin ,  Répertoire ,  vo  Mariage yseci.  2,  §  2,  n«  3,  et  secL  3,  S  !«•, 
DOf  3,  4,  5,  aux  addiUocs. 

Nota.  Chez  la  plupart  des  peuples  de  TEurQpe,  la  morC  Dalurelle 
seule  dissout  le  mariage.  —  V.  notamment  le  Gode  des  Deux-Siçiles, 
art.  216  ;  leCode  Prussien,  art.  434  à  668;  voir  aussi  le  Gode  delà  I^ai- 
sîa^ine,  no  133;  le  Code  Sarde ,  art.  144;  les  lois  d'Espagne,  I.  2  et  5, 
titre  iO ,  de  la  P.  4. 

(2)  V.Merlin,  Héperloire,  \o  Mariage,  seci.  2,  %  2,  no  3,  et  surtout  aux 
additions  ,  longue  dissertation  :  Loct6,  Esprit  du  Code  civile  tome  l«r 
dé  l'édition  in-80,  p.  19*  et  sulv.  ;  Delvincourt,  t.  l**,  p.  215;  Gur- 
chard ,  Traité  des  droiu  civils ,  0°»  330  et  suiv.  ;  Duranton»  t.  1er,  n»  251; 
Vazeitles,  du  Mariage,  t.  2,  p.  566  et  suiv. 

Conlrâ  :  Toullier,  t.  1  \  n°  285.  fVoir  aussi  une  consultation  insérée 
dans  le  Recueil  de  Sirey,  t.  19.  2.  117.J 
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Ou  par  la  volonté  du  chef  de  TÉtat  ; 

Ou  par  l^auiori  té  judiciaire. 

Par  la  volonté  du  chef  de  l'État,  lorsqu'il  accorde  au 
condamné  à  la  déportation ,  l'exercice  de  ses  droits  civils  ou 
lorsqu'il  use  de  son  droit  général  de  faire  grâce. 

Par  l'autorité  judiciaire  :         . 

Dans  les  cas  d'absolution. 

De  révision. 

De  réhabilitation. 

Quels  seront,  quant  au  mariage ,  les  eiffets  de  ces  divers 
moyens? 

93.  L'art.  IS  du  Gode  pénal,  en  déclarant  que  la  con- 
damnation à  la  déportation  emportera  mort  civile ,  autorise 
néanmoins  le  Gouvernement  à  accorder  au  condamné  l'exer- 
cice des  droits  civils  ou  de  quelques-uns  de  ces  droits. 

Gette  faculté  a  été  vraisemblablement  le  résultat  de  la 
longue  discussion  qui  eut  lieu  sur  la  mort  civile  appliquée  à 
la  déportation ,  lorsqu'on  arrêta  la  rédaction  de  l'art.  25 
dû  Code  civil. 

On  sentait  alors  la  nécessité  de  ne  pas  priver  le  déporté 
de  tous  droits  civils,  au  moins  dans  le  lieu  de  la  déportation. 
L'intérêt  méine  de  la  colonie  qui  serait  choisie  pour  y  réu- 
nir les  déportés;  commandait  à  leur  égard  une  exception  aux 
effets  généraux  de  la  mort  civile  ;  et  un  article  spécial ,  qui 
était  le  22*  du  projet ,  avait  été  proposé  par  la  commis- 
sion. • 

Cet  article  maintenait  lé  mariage  antérieur  du  déporté  et 
autorisait  même  celui  qui  n'était  pas  marié  à  contracter  ma- 
riage. Mais  il  déclarait  que  ces  mariages  ne  pourraient  pro- 
duire des  effets  civils  que  dans  le  lieu  de  la  déportation  ,  et 
que  les  enfants  nés  depuis ,  ainsi  que  leurs  descendants ,  ne 
pourraient  succéder  qu'aux  biens  situés  dans  le  lieu  de  celte 
déportation. 

Cependant  l'article  fut  retranché. 

Le  conseil  parut  néanmoins^  adopter  en  principe  que  le 
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déporté  jouirait  de  ses  droits  civUs^u  liea  de  k  déportation 
et  que  là  se  créerait  pour  lui  uae  nouvelle  famille. 

C'est  sans  doute  cette  pensée  qui  a  produit  la  faealté  ré- 
servée au  Gouvernement  par  Tart.  18  du  Code  pénal. 

Mais  si  le  Gouvernement  en  use ,  quelle  en  sera  la  consé- 
quence? 

Le  condamné  conservera-t-il ,  même  en  France ,  l'exer- 
cice de  ses  droits  civils,  et  son  précédent  mariage  3era*-t-il  ou 
non  dissous? 

94. 11  semble  qu'il  faut  distinguer  Iç  cas  où  la  concession 
faite  par  le  Gouvernement  aurait  précédé  l'exécution  de  la 
condamnation  du  cas  où  elle  serait  po^érieure. 

Si  elle  avait  précédé  l'exécution  du  jugement  de  coadam- 
naiion  et  qu'elle  fût  d'ailleurs  assez  largie,  elle  aurait  eapé- 
ché  la  mort  civile  et  par  conséquent  la  dissolution  du  mariage 
du  déporté.  Car  on  sait  que  la  mort  civile  n'atieint  le  con- 
damné qu'au  moment  de  l'exécuticm  de  la  condamnation 
(Code  civ.  art.  26).  Elleiie  frappe  donc  pas  celui  dont  le 
jugement  est  modifié  avant  cette  exécution  et  auquel  le  Gou- 
vernement» usant  du  pouvoir  que  lui  a  déféré  la  k»^  conserve 
l'exercice  de  ses  droits  civils. 

Mais  si  le  jugement,  étant  contradictoire ,  avait  été  exé- 
cuté antérieurement ,  ou  si  ce  jugement,  étant  rendu  par 
contumace,  son  exécution  avait  précédé  la  grâce  de  cinq  an- 
nées, dans  ces  deux  cas,  la  condamnation  aurait  produit  son 
eflet,  la  mort  civile  aurait  frappé  le  condamné ,  le  mariage 
aurait  été  dissous ,  et  la  concession  que  le  Gouvernement  fe- 
rait au  condamné  de  ses  droits  civils ,  n'aurait  d'effet  que 
pour  l'avenir  ;  elle  ne  pourrait  avoir  sur  le  passfé  un  effet 
rétroactif  qui  serait  nécessairement  nuisible  à  d'autres  inté- 
rêts et  à  des  droits  acquis. 

95.  Ceci  nonsconduit  à  examiner  les  effets  de  la  grâce  ou 
de  l'amnistie. 

La  solution  doit  être  la  même  que  pour  le  cas  précédent 
qui  n'est  lui-même  qu'un  cas  de  grâce  partielle. 
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La  clémence  du  prince  ne  fieat  exerce  ma  inflaence  sur 
le  passé  et  faire  disparaître  les  effets  déjm  produite  par  la  mort 
ciyile  attachée  à  la  coodamaatioii  et  à  son  exécution  (V.  par 
analo^e  l'art  633  du  Code  d'instruction  criminelle). 

Ainsi  la  grâce  ne  fera  pas  revivre  le  mariage  précédem- 
ment éteintpar  la  mort  civile  ;  et  si  les  deux  anciens  conjoints 
veulent  se  réunir  légalement ,  il  faudra  qu'ils  contractent  un 
nraveau  mariage. 

Quekpies  auteurs  vont  plus  loin.  Ils  pensent  que  la  grâce , 
ramnktie  ne  peuvent  effacer  la  mort  civile  résultant  d'une 
condainiiation  judiciaire.  La  réhabilitation  leur  parait  indis- 
pensable. 

il  Êiut  convenir  que  cet  avis  parait  justifié  par  les  dispo- 
sitions des  art.  619  et  suivants  du  Code  d'instruction  crimi- 
nelle^ qui  rappdbfit  conmie  cause  de  réhaUKtation  des  lettres 
dcgrâce^Ale«B^  parle  condamne  (V.  i'art.633de  ce  Code  (1  ). 

Il  ncMts  semble  cependant  que  cette  opinion  est  trop  rigou- 
reuse ;  elle  ne  se  concilie  pas  d'ailleurs  avec  l'art.  58  de  la 
Charte  constitutionnelle. 

«  Le  roi,  dit  cet  article,  a  le  droit  de  faire  grâce  et  celui 
)»  de  icommser  les  pdâes.  » 

Le  droit  de  faire  grâce. 

Ces  expressions  s'entmdent  d'une  grâce  entière ,  d'une 
grâce  absekfê  ,  et  non  d'une  grâce  partielle  k  laquelle  s'ap^ 
piîqaerait  plutôt  la  o(»nmùtation  de  peine  dont  parle  le  même 
article. 

iraîllettrs  ce  droit  dé  faire  grâce,  conféré  au  roi  par  notre 
Charte  ^oastîtutiomieHe,.  s'é^nd  évidenimenft  à  toute  espèce 
de  peine ,  et  par  conséquent  aussi  à  la  mort  civile.  Il  serait 
peu  rationnel  de  prétendre  que  le  chef  de  la  société,  qui  peut 
rendre,  en  quelque  sorte,  au  ^condamné  sa  vie  naturelle  par 
ie  bienfait  de  la  grâce  ou  de  l'amnisUe,  ne  puisse  pas  lui  r^s- 
titRer  sa  vie  dkile  par  le  inéme  moyen  ? 

(Ij  A^gJn  CoB9eil-d'Etat  de»  22  âèc.  1822 ,  8  janv.  1«23,  rapportés 
parSirey,  23.  2.  91. 
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Une  telle  interprétation  ajouterait  de  la  dureté  à  une  loi 
déjà  trop  dure,  elle  violerait  la  règle  si  connue  in  causis  fa- 
vorabilibus bénigne interpretandum  €8t{l).- 

96.  Nous  avons  examiné  quels  étaient  les  effets  de  la  grâce 
ou<  de  Tamnistie,  et  nous  avons  pensé  que  si  elle  avait  pré- 
cédé l'exécution  du  jugement  de  condamnation ,  elle  conser- 
vait au  condamné  son  état  civil  dans  son  intégrité  pour  le 
passé  comme  pour  l'avenir  ;  que  si,  au  contraire^  elle  n'était 
accordée  qu'après  l'époque  où  la  mort  civile  avait  atteint  le 
condamné,  cette  mort  civile  n'était  effacée  que  pour  l'avenir, 
et  tous  les  effets  qu'elle  aurait  déjà  produits  continuaient  de 
subsister. 

En  serait-il  ainsi  dans  le  cas  dé  la  révision  d'une  condam- 
Qation  entraînant  la  mort  civile? 

On  sait  que  la  révision  peut  avoir  lieu  dans  deux. cas  : 

l""  Lorsque  deux  accusés  ont  été  condamnés  pour  le  même 
crime  par  deux  arrêts  différents  qui  ne  peuvent  se  concilier, 
et  qui  sont  la  preuve  de  l'innocence  de  l'un  ou  de  l'autre 
des  condamnés  ; 

2^  Lorsque  des  témoins  à  charge  ont  été  convaincus  de 
faux  témoignages  sur  le  fait  qui  a  donné  lieu  à  la  condanina^ 
tion. 

Si,  dans  ces  deux  cas ,  l'arrêt  qui  condamne  est  annulé , 
tous  ses  effets  disparaissent  et  par  conséquent  aussi  la  mort 
civile  qui  serait  résultée  de  l'exécution  de  la  condamnation. 

Cette  juste  conséquence  ne  saurait  être  douteuse.  La  mal- 
heureuse victime  d'une  déplorable  erreur  doit  recevoir  de  là 
justice  elle-même  toutes  les  réparations  possibles  ;  et  par  con- 


(1)  Voir  dansleseDâ  de  notre  opinion  Lcgravérend,  tome  2,  p.  769; 
Proudjion ,  de  VViufruU,  n^  2021  et  suivants;  Toaîlier ,  t.  1«v  no  241  ; 
Damoalin^t.  I*',  n*"  246;  et  contre ,  Oalloz  atnè,  t.  6,  p«  536  et  537, 
n*  21,  et  Oalloz  jeune.  Dictionnaire  général,  an  mot  ÀmnisHe^  n»*  157 
et  suivants. 

Voir  aossi  contre ,  les  deux  avis  da  Conseil-d'Etat  indiqués  h  la 
précédente  àote. 
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séqoeiilla  mort  civile  doit  être  effacée  dès  son  origine,  comme 
s'il  n'y  avait  jamais  eu  de  condamnation. 

Ce  serait  dans  une  telle  circonstance  surtout  qu'on  re- 
connaîtrait le  danger  du  principe  absolu  de  la  dissolution 
d'an  premier  mariage  par  la  mort  civile. 

Car  y  si  le  conjoint,  trompé  parla  condamnation  et  l'exé- 
cntion  qa'elle  aurait  reçue ,  s'était  remarié ,  si  une  nouvelle 
fimiille  avait  été  le  fruit  de  cette  seconde  union ,  que  de- 
vrait-il arriver? 

Sans  doute  les  nouveaux  nœuds  seraient  rompus ,  et  le 
conjoint  serait  tenu  de  se  réunir  à  son  premier  époux ,  le 
premier  mariage  ayant  recouvré  toute  sa  force  ou  plutôt  ne 
l'ayant  jamais  perdue  réellement. 

Sans  doute  aussi  les  enfants  nés  du  second  mariage  se- 
raient légitimes ,  parce  que  la  bonne  foi  aurait  couvert  le  vice 
de  leur  naissance. 

Mais  combien  ne  serait-elle  pas  difficile  et  affligeante  la 
position  d*une  femme ,  adultère  par  ignorance ,  épouse  uni^ 
que  de  deux  époux  encore  vivants ,  mère  d'enfants  de  deux 
lits  dont  les  pères  encore  existants  l'un  et  l'autre  seraient 
placés  par  la  nature  entre  elle  et  les  enfants  qu'ils  lui  au- 
raient donnés  ! 

Quelle  source  d'embarras ,  de  chagrins ,  de  dissensions 
domestiaues  et  peut-être  de  malheurs  plus  graves  une  telle 
condition  ne  soulèverait-elle  pas? 

97.  Et  ne  serait-il  pas  à  désirer  que  la  loi  la  tarit ,  en  re- 
venant à  des  principes  dont  l'expérience  avait  prouvé  la  sa- 
gesse«  et  en  ne  permettant  pas  au  a>njoint  du  mort  civile- 
ment de  passer  à  un  second  mariage  avant  la  mort  naturelle 
ie  son  premier  époux? 

Ce  retour  à  l'ancienne  législation  serait  un  avantage  dont 
le  besoin  peut  se  faire  sentir  aussi  dans  plusieurs  autres  cas, 
non-seulement  dans  ceux  de  la  déportation  et  de  la  grâce  ou 
de  l'amnistie  dont  nous  avons  déjà  parlé ,  mais  encore  dans 
ceux  de  Tabsolution  d'un  contuniace  et  de  la  réhabilitation 
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d'un  condamaé  qui  s'est  peadu  digne  de  cette  favieur  d^ 
la  loi. 

D'après  l'article  30  du  Code  civil ,  lorsque  le  condamné  par 
contumace ,  qui  ne  se  sera  représenté  ou  qui  n'aura  ^cons- 
titué prisonnier  qu'aprèà  les  cinq  ans  de  l'exécution  du  pre- 
mier jugement,  sera  absous  par  le  second  jugement  ou  n'aura 
été  copdamné  qu'à  une  peine  qui  n'emporl^a  pas  la  mort 
civile,  il  rentrera  dans  la  plénitude  de  ses  droits  civils  pour 
Vavenir. 

Mais,  ajoute  cet  article,  il  ti'y  rentrera  qu'à  compter  du 
jour  o\A  il  aura  reparu  en  justice. 

Le  premier  jugement  conserve  pour  le  passé  tous  le» 
effets  que  la  mort  civile  avait  produits* 

Ainsi  s'il  était  marié ,  s<m  mariage  avait  été  dissous. 
.  S'il  s'est  marié,  son  mariage  est  nul. 

Pour  redevenir  époux ,  il  faut  qu'il  en  contracte  un  non*' 
veau  quoique  avec  la  même  personne ,  et  cette  personne 
peut  le  repousser  et  faire  un  autre  choix. 

Si ,  depuis  sa  mort  civile ,  son  ép^sse  a  fornaé  de  non-* 
veaux  nœuds,  la  loi  les  protège,  ne  reconnaissant  j^os  ceux 
qu'elle  avait  elle-même  consacrés. 

Enfin  il  est  frappé  à  jamais  dans  ses  affections  les  frios 
doutes ,  dans  ses  habitudes  les  plus  fortes  comme  dans  ses 
intérêts  pécuniaires,  par  cela  seul  qu  au  malheur  d'une  coo^ 
damnation, erronée  mais  exécutée,  il  <a  ajouté  l'imprudence 
d'un  éloignement  qui  s'est  prolongé  pendant  plus  de  cinq  ans. 

Telle  est  le  facfaenx  résultat  dé  la  nouvelle  législation* 

Le  réhabilité  est  dans  une  condition  semblable.  Tous  ses 
droits  passés  sont  ircévocabiement  éteints;  si  sa  punition 
physique  a  cessé ,  ses  peines  morales  sont  maintenues ,  sa 
qualité  d'époux  ne  doit  plus  exister  !que  dans  ses  soorenirs 
et  ses  regrets.  U  faut  qu'il  commence  une  vie  nouvelle 
(V«  (k>de  d'instruction  criminelle ,  art.  633  ). 

98.  U  £aut  reconnaître  qu'une  telle  législation  est  d'une 
bien  grande  rigpeur ,  et  que  peut-être  elle  eût  dû  être  adoucie 
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ufiion  ai  solennelle,  si  respectable  qni,  dans  la  pensée  de 
chiH^tta  des  époux ,  devait  avoir  la  dorée  de  lear  vie  entière 
et  de  leur  vie  naturelle ,  non  de  leur  vie  civile  seulement. 

On  concevrait  que  cette  rigueur  pût  être  appliquée  au 
condamné  que  la  prescription  seule  aurait  affranchi  de  la 
peine.  Car  un  libéré  par  prescription  n'inspire  pas  le  même 
intérêt  et  n'offre  pas  autant  de  garantie.  Aussi  la  loi  ne  le 
rëintëgre-t-elle  même  pas  pour  Tavenir  dans  ses  droits  civils^ 
(V.  C.  C- art.  32.) 

Mais  dans  tous  les  autres  cas ,  la  législation  ancienne  était^ 
il  semble,  plus  sage,  plus  humaine,  plus  conforme  aux 
grands  principes  de  l'équité  qui  doit  être  la  base  de  toute 
législation. 

99.  Tout  ce  que  nous  avons  dit  dans  cette  section  hé  s'ap" 
plique  pas  aux  émigrés  dont  l'état  et  les  droits  ont  été  réglés 
par  des  loi^  spéciales. 

La  mort  civile  qui  les  avait  frappés  n'avait  pas  annulé 
leur  mariage  ;  elle  était  seulement  une  cause  de  divorce^ 
(L.  du  20  septembre  1792). 

Leur  amnistie  les  a  reintégrés  dans  leurs  droits  civils. 

Lews  ntoriages  contractés  pendant  l'émigration,  quoique 
nuls  dans  le  |Nriscipe,  sont  devenus  valables  par  la  cohiÂi* 
tiition  postérieure  à  l'amni^ie.  (?.  sor  l'état  eî  les  droits  des 
émigrés,  le  Dictionnaire  de  Dalloz  jeune,  au  mot  Emigré.) 


Section  VI. 

De  quelques  autres  ca«  d'em(>ê6fa«me6 1. 
sonmAiRE. 

100,  Dwerses.  autres  sortes  d^empéchemeiUs* 

100.  Nous  avons  parcouru  tes  cas  d'empêchements  àù  ma" 
riage^i  résultaient  d'incapacités  expressément  prévues  par 
laïc»  civile. 

TOME  I.  8 
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.  Ilestd'autresempécbeHieit(sqms(mt  indiques  par  laloi  na- 
turelle, par  les  mœurs,  parles  idées  rdigieufies  ;  raneienne  lé- 
gislation les  avaient  adoptés ,  et  nous  aurons  quelques  obser- 
vations à  faire  sur  les  effets  qu'ils  peuventa  voir  aujourd'hui. 


Imprâsance. 
SOMMAIBE. 

101.  IMmpuissance physique  e$t-eUe  un  empêchement^  légal? 

102.  Principes  du  droit  romain  sur  cette  question, 

103.  Règles  du  droit  canonique  et  de  V ancien  droit  Français. 

104.  Silence  de  la  loi  du  20  septembre  1792. 

105.  Silence  de  la  législation  du  Code  civil. 

106.  Distij^lion  entre  l'impuissance  naturelle  et  l'impuissance  acci- 
dentelle admise  par  quelques  auteurs. 

107.  Cette  distinction  n'est  ni  juste ,  m  rationnelle. 

108.  Arrêts  sur  lu  question. 

109.  Délai  dans  lequel  doit  être  formée  l'action. 

101.  Un  premier  empêchement  signalé  par  la  nature  est 
rimpuissiançe  physique. 

La  procréation  des  ^ïfonts  étant  la  fin  principale  du  ma- 
riage f  celui  qui  »  par  un  vice  physique ,  ne  peut  y  parvenir, 
surprend  le  consentement  de  la  personne  k  laquelle  il  a  voulu 
s'unir.' 

Une  telle  union,  fruit  de  la  fraude  ou  de  l'erreur,  est 
repoussée  par  la  nature  et  ne  saurait  être  consacrée  par  la  loi. 

102.  Chez  les  Romains  elle  était  déclarée  nulle.  Mais  leur 
législation  avait  varié  sur  les  preuves.  La  loi  39 ,  ff.  de  jure 
dot^f  §  l®*",  exigeait  la  castration.  In  castrato  vero  nec  dos 
•est ,  nec  matrimonium ,  secu»  in  spadone. 

L'empereur  Justinien  autorisa  la  répudiation  ou  le  divorce 
après  deux  ans  de  cohabitation  impuissante.  Ce  temps  d'é- 
preuve fut  porté  à  trois  ans  par  la  novelle  22 ,  chapitre  d 
{ V.  L.  10  ,  de  repudiis ,  et  TAuthentique  Sed  hodiè). 
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i03.  Parmi  nous  aussi ,  rimpuissance  était  autrefois  une 
éause  de  nullité  de.mariage. 

Pour  en  avoir  la  preuve,  le  juge  ordonnait  la  visite,  par 
des  chirurgiens  ou  des  matroneis ,  de  celui  des  époux  qui 
était  accusé  d'impuissance. 

Pendant  long-temps  même  cette  preuve  se  faisait  par  le 
congrès.  Mais  ce  moyen  scandaleux  fut  interdit  par  le  cé- 
lèbre arrêt  de  règlement  du  18  février  1677  que  provoqua 
peut-être  la  censure  sévère  du  satyrique  Boileau  qui ,  dans 
sa  satyre  sur  l'Homme ,  flétrit  cette  étrange  mesure. 

Suivant  le  droit  des  Décrétales,  on  considérait  comme 
preuve  suffisante  de  l'empêchement  d'impuissance ,  la  dé- 
claration faite  par  les  deux  parties,  avec  serment  sur  les 
saints  évangiles  et  après  une  cohabitation  de  trois  ans, 
qu'elles  n'avaient  pu,  pendant  ce  temps,  avoir  commerce  en- 
semble ,  lorsque  cette  déclar^ation  était  soutenue  par  quel- 
ques indiceis  extérieurs  du  défaut  de  virilité  (V,  le  chap. 
Laudabilem  de  frigidis  et  maie  fie.  )  (1). 

C'était  autoriser  en  quelque  sorte  le  divorce  par  consen- 
tement mutuel. 

Le  droit  français  n'avait  pas  admis  ce  dangereux  mpyen. 

Cependant  il  considérait  l'impuissance  comme  une  cause 
de  nullité  du  mariage. 

Maïs  il  fallait  que  les  preuves  ne  fussent  pas  douteuses  (2). 
Or  il  est  fort  difficile  d'en  obtenir  de  positivés. 

104.  C'est  sans  doute  cette  difficulté  qui  empêcha  dé  faire 
mention  de  l'impuissance  dans  la  loi  du  20  septembre  1792. 

105-  Les  législateurs  du  Code  civil  ont  gardé  le  même 
silence. 

Ont-ils  aussi  été  frappés  de  la  difficulté  des  preuves  et  du 
scandale  de  ces  sortes  de  discussions  ? 

Se  sontrib  arrêtés,  avec  les  législateurs  romains,  à  cette 

(1)  V.  le  DicCïonnaire  cancmique  aa  mot  /tnpftftwanc^? ,  «t  Pofhîer,  cfu 
P)  V.  sur  rimpuissaoce  Despeisse»,  (ane  l«r,  p.  243. 
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rëgle  de  droit ,  qae  c'est  le  consentement  et  non  la  cohabi- 
tation qui  constitue  le  mariage^  Nuptias  non  coneùbitus  sed 
éansensus  facit  >  1. 30  de  regul.  jur.  i.  15  in  fin.  de  cond.  et 
dem). 

Mais  c'aurait  été  résoudre  la  question  par  la  question; 
car  le  but  que  doivent  se  proposer  les  époux  par  le  mariage 
ne  permet  pas  de  supposer  qu'il  j  edt  eu  consentement  si  le 
vice  d'impuissance  eût  été  connu. 

Nous  ne  pouvons  admettre  l'opinion  de  M.  Dalloz  aîné  et 
de  M.  FaVard,  qui  pensent  que  l'impuissance  n'est  aujour- 
d'hui ni  une  cause  de  dissolution  du  mariage ,  ni  même  un 
simple  empêchement  prohibitif  (1). 

Le  silence  du  législateur  sur  cet  empêchement  naturel  ne 
<loit  avoir  été  l'effet  que  de  l'impossibilité  de  déterminer  les 
caractères  et  les  preuves  de  l'impuissance ,  et  de  la  pensée 
qu'il  avait  assez  dit  en  déclarant ,  dans  l'art.  145,  qu'il  ny 
avait  pas  de  mariage  lorsqu'il  ny  avait  pas  de  consentement , 
et  eu  autorisant  par  l'art.  180  la  demande  en  nullité  du  ma- 
riage, lorsqu'il  y  avait  eu  erreur  dans  la  personne. 

Tout  le  reste  devait  être  livré  à  la  conscience  du  juge , 
qui  apprécierait  les  circonstances,  qui  vérifierait  les  preuves 
du  vice  reproché  et  de  son  étendue,  et  qui  examinerait  s'il 
y  avait  eu  un  consentement  éclairé. 

Ainsi ,  l'on  doit  reconnattre  que  sous  notre  législation  ac- 
tuelle comme  soùs  celle  qui  l'a  précédée,  l'impuissancis  est 
uiie  cause  d'empêchement  ou  de  nullité  du  mariage  ;  seule- 
Inent ,  que  les  tribunaux  ue  doivent  admettre  un  semblable 
lîioyen  qu*avôc  beaucoup  de  circonspection  (2). 

106.  Ces  principes  posés,  faudra-t-il,  avec  TouIIier  et 

(1  j  Dalloz ,  Jurisprudence  gënëraîe ,  t<m)e  f  0,  p.  1  f ,  n»  2; 

Favard ,  Répertoire  de  la  nomellè  lègisUiliofi ,  (orne  S,  p.  457. 

(2)  Le  Code  Autrichien  place  Timpuissance  au  moment  du  contrat 
parmi  les  causes  prohibitives  du  mariage  >  $  6(^. 

Les  Lois  Espagnoles  placent  aussi  rimpuissan^  ao  nomèrexléf  ism- 
pôchements  dirhnfints  du  nmriàge,  L  16,  (^.  2. 
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Duraiitim  »  distingner  entre  rimpirissance  naturelle  et  rinw 
puissance  accidentelle,  n'avoir  aucun  égard  à  la  première  çt 
n'admettre  que  la  seconde  (1)? 

107.  Une  telle  distinction  ne  serait  ni  jtt^te  ni  rationnelle «. 

Eue  ne  serait  pas  juste;  car  que  l'impuissance  soit  natu- 
relle ou  accidentelle  9  l'erreur  du  consentement  donné  au 
mariage  n'en  aura  été  ni  moins  grande  dans  son  principe 
ni  moins  funeste  dans  ses  conséquences  ;  et  comme  cette 
erreur  est  la  base  de  l'action  en  nullité ,  pourquoi  annule-r^ 
rait-elle  le  mariage  dans  un  cas  et  le  laisserait-elle  subsister 
dans  Tautre? 

EUa  ne  serais  pas  rationnelle.  En  effet,  les  raisonnement» 
des  auteurs  cités  sont  fondés  uniquement  sur  la  difficulté  de 
recoonattre  l'impuissance  naturelle,  qui  peut  ne  provenir 
que  d'une  faiblesse  des  organe  plutôt  que  d'un  vice  de  con-- 
formation. 

Mais  l'argument  même  n'entraîne  pas  la  conséquence  du 
rejet  absolu  du  moyen  de  nullité  tiré  de  l'impuissance  natii-- 
relie. 

Il  conduirait  seulement  à  ne  l'admettre  que  lorsqu'elle 
«eraU  produite  par  un  défaut  apparent  et  non  équivoque  de 
conformation. 

Âii  reste ,  l'appréciation  du  défaut  pbysîque  et  de .  ses 
effets  étant  laissée  comme  elle  doit  Tétre ,  à  la  sagesse  scru-- 
puleuse  des  tribunaux ,  la  dissolution  du  mariage  ne  devien- 
dra.pas  facile.  • 

Les  tribunaux  devront  se  montrer  rigoureux  pour  le  vice 
accidentel  comme  pour  le  vice  naturel,  et  rechercher  par 
tous  le$  moyens  d'instruction  que  pourrait  autoriser  le  res- 
pect dû  aux  mœurs ,  si  le  vice  existe  ;  c'est-à-dire  s'il  est 

(f ;  Toullier ,  DtoiL  civil,  i.  1.  4<8 ; 
DuraDton ,  Droit  français ,  (.  2.  53.  ^4  ; 
Contre , 

Vazeilles',  Traité  du  Mariage,  (.  l'^^  p.  9S-105 ,  el  Merîîn,  Réper- 
toire, \o  Impuiêsance. 
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tellement  caractérisé  qu'il  ne  puisse  y  avoir  aucun  doute  sur 
rimpuissance  eu  conjoint. 

Dans  ce  cas  absolu ,  mais  dans  ce  cas-là  seulement ,  le 
mariage  devra  être  annulé. 

Cette  sage  sévérité  empêchera  les  abus  de  ces  affligeantes 
réclamations  que  Ton  doit  prévenir  par  les  difficultés  du 
succès,  mais  que  l'on'  ne  doit  pas  absolument  proscrire 
lorsqu'il  y  a  nécessité  et  que  Tun  des  époux  a  été  indigne- 
ment trompé. 

108.  Au  reste ,  les  exemples  seront  rares. 

On  peut  en  juger  par  le  petit  noitibre  de  causes  de  ce 
genre  qui  ont  été  portées  devant  les  tribunaux  depuis  un 
grand  nombre  d'années. 

Les  Recueils  judiciaires  n'en  rappellent  que  troi»  jugées 
par  les  Cours  de  Trêves,  de  Gênes  et  de  Riom,  les  1®*^  juil- 
let 1808,  7  mars  1811,  30  juin  1828  (1),  et  un  seul  de  ces 
arrét$,  appuyé  sur  les  faits  les  plus  déterminants,  a  déclaré 
le  mariage  nul .  La  demande  a  été  rejetée  par  les  autres  arrêts. 
Celui  de  la  Cour  de  Gênes  a  décidé  la  question  en  principe; 
celui  de  la  Cour  de  Riom  s'est  fondé  sur  le  silence  de  la  loi 
nouvelle  ,  sur  le  rejet  du  vice  d'impuissance  pour  au- 
toriser le  divorce  ou  le  désaveu  d'un  enfant  ;  sur  la  diffi-^ 
culte,  l'impossibilité  même  dans  certains  cas  d'obtenir  des 
preuves  certaines  de  l'impuissance  ;  sur  le  scandale  de  l'ac- 
tion et  sur  celui  des  vérifications  qu'elle  rendrait  nécessaire 
et  qu'un  refus  même  pourrait  arrêter  sans  que  la  loi  et  la 
morale  permissent  de  le  vaincre. 

Ces  considérations  sont  puissantes,  mais  elles  ne  sont  pas 
décisives.  Si  la  loi  n'autori$e  pas  spécialement  l'action ,  au 
moins  elle  ne  la  défend  pas  ;  elle  la  permet  même  en  ter- 
mes généraux  en  déclarant  nul ,  pour  les  mariages  comme 
pour  les  contrats  ordinaires,  le  consentement  que  l'erreur  a 

ft)  Voir  les  deux  premiers  arrêts  dans  la  Jurispradence  de  Dallos 
atAé,  1 10,  p.  il ,  aux  noCes. 
Voir  celui  de  Riom  dans  le  journal  de  Sircy ,  t.  28.  2.  226. 
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dicté.  La  difficulté  des  preuves  ou  leur  incertitude  et  le 
scandale  des.poufsuttes  doîvent  seiûement  conunander  la 
plus  grande  circonspection  dans  l'admission  de  semblables 
demandes*  Mais  il  peut  se  présenter  tel  cas  où  il  y  aurait  in- 
justice extrême  à  les  repousser. 

On  conçoit ,  au  reste  »  que  l'action  en  nullité  ne  devrait 
appartenir  qu'à  celui  des  époux  qui  aurait  été  trompé  et  dont 
le  consentement,  effet  de  Terreur  etdu  dôl/  ne  serait  pas 
valable. 

109.  M.  Vazeiltes^  dont  nous  avons  adopté  l'opinion  sur 
la  nullité  du  mariage  produite  par  l'impuissance  de  l'un 
des  époux,  pense  que  l'action  n'est  plus  recevable  après^  six 
mois  de  cohabitation.  Cette  fin  de  non-recevoir  fondée  sur 
l'art.  181  du  Code  parait  juste ,  le  délai  de  six  mois  devant 
suffire  pour  reconnaître  l'erreur  et  en  demander  la  répara- 
tion. Elle  diminuerait  encore  le  danger  des  abus. 


§11. 

Adultère. 
SQUCMAIBB. 


ilO.  Empêchement  résultant  de- VaduUère.  Il  n'était  admis  autrefois 

que  lorsqu'il  y  avait  des  circonstances  aggravantes^ 
il  1.  //  a  été  aboli  par  la  loi  de  1792. 

112.  Le  Code  civil  V avait  rétabli^  en  cas  de  divorce. 

113.  V abolition  du  divorce  ta  fait  disparaître» 

114.  Doit-il  êtr£  maintenu  pour  les  divorces  prononcés  ? 

115.  Quid  pour  le  eus  de  separatum  de  corpis  ? 

110.  L'adultère,  accompagné  de  circonstances  aggravan-, 
tes,  formait  autrefois  un  empêchement  dirimant  au  mariage 
du  coupable  et  de  son  complice. 

Les  circonstances  aggravantes  étaient  une  promesse  de 
mariage  ou  le  meurtre  de  l'époux. 
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L'aduttère,  isolé mtoie  de  ces  drcdnstani^s,  était,  d'apre^ 
la  D^v^te  134^  éhap.  12/ un  obstacle  aa  mariage. 

Sfals  daas  le  XIIP  siècle,  le  pape  Inooeent  ÎI|  restreignit 
retnpêcbemeDt  au  cas  où  l'adultère  serait  accompagné  d'une 
des  deux  circonstances  que  nous  Tencms  d'indiquer.  (V.  cbap« 
Signifi^aHi^^r  extern.  D,  til.  (1). 

Le  droit  romain  ainsi  modifié  était  admis  parmi  noàs. 

111.  La  loi  du  20  septembre  17d2  a  aboli  cet  empêche^ 
ment. 

112. 11  avait  été  rétaWi  paar  l'art  29adu  C^e  civil,  pour 
le  cas  de  divorce  et  sans  ^u'il  existât  de  eirconstancës  aggra* 
'ViciQtes* 

tl3«  Àujoard'lmi  qua  le  divorce  est  aboli  par  la  loi  du 
Smai  1816  #  rempéchement,  qui  né  s'appliquait  qu'à  ce  seul 
cas  de  dissolution  du  mariage,  a  dû  disparaître. 

114.  Cependant  il  doit  être  maintenu  pour  les  divorces 
qui  auraient  été  prononcés  avant  la  loi  du  B  mai  1816. 
Car  cette  loi,  en  abolissant  le  divorce,  n'a  pu  affranchir  l'é- 
poux, dont  la  mauvaise  conduite  l'avait  provoqué,  de  la  peine 
qui  y  était  attachée ,  et  cette  peine  ou  plutôt  cette  prohibi* 
tiou  était  perpétuelle. 

«  Dans  le  cas  de  divorce  admis  en  justice  pour  cause  d'à- 
»  dultère ,  l'époux  coupable  ne  pourra  jamais  se  marier 
»  avec  son  complice,  »  dit  l'art.  298  du  Code  (2). 

115.  Mais  si  la  peine  est  maintenue  pour  les  divorces  con- 
sommés ,  elle  ne  saurait  être  appliquée  aujourd'hui  aux  sé- 
parations de  corps,  seul  remède  autorisé  par  la  loi  contre  les 
maux  d'une  vje  commune*  Les  causes  de  la  séparation  de 


(i)  V.  Polhier ,  du  Mariage^  nos  231  et  sqivantfi  ,  et  le  Blclionflaîre 
caivonique  au  mot  Mariage. 

(2).  L'ad altère  est  une  cause  de  aullité  du  mariage  suivant  le  Gode 
autrichien,  art.  67;  suivant  le  Code  prussien,  art.  937;  suivant  les  lois 
de  Saxe  (Curlius,  $  86  et  88; ;  suivant  celles  de  Bavière,  §  7.  8.  ^: 
suivant  c^les  de  Wurtemberg  fmais  la  prohibition  pouvait  être  levée 
par  des  dispenses);  suivant  les  lois  espagnoles ,  Ley.  19,  lit.  2, 
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corps  sont  ;  il  est  vrai ,  les  mêmes  qae  celles  do  divorce ,  à 
VexeeptioD  do  consentement  mqtQel. 

Mais  la  loi  n*appKqae  pas  au  cas  de  séparation  de  corps 
les  peines  et  les  prohibitions  qu'elle  a  établies  pour  le  di- 
Torce,  et  Ton  sait  que  les  dispositions  pénales  et  prohibitives 
oes'ét^ident  pas  d'un  cas  à  un  autre.  C'est  ce  que  doit  recon- 
oaitre  le  jurisconsulte  si  le  moraliste  exprime  un  vœu  con-* 
traire  (1). 


§in. 

Ordrct  sacrés. 
80BCMAIIUE. 

f  16.  De  Fempichement  résultant  de  la  prétriie  ou  dei  vœux  religieux. 

117.  //  fut  établi  par  Justiniên. 

118.  L  Eglite  d' Oceident  ne  V admit  que  dtms  le  XII*  siècle, 

119.  Il  fut  obQliparla  loi  du  dfévrer  179Q  et  la  constitution  de  i79i. 

120.  Le  Concordat  du  i8  germinal  an  X  est  muet  sur  cet  empêchement. 

121.  La  Charte  de  1814  l'avait  rétabli. 

122.  //  n'a  pas  été  maintenu  par  celle  de  1830. 

12S.  Cet  empêchement  doit-il  être  admis  aujourd'hui  ? 

124.  Lettres  ministérielles  sur  la  question. 

125.  Arrêts  contraires. 

126.  Opinion  des  auteurs. 

127.  La  législation  ne  contient  aucune  disposition  prohibitive. 

116.  L'engagement  dans  les  ordres  sacrés  et  des  vœux 
monastiques  étaient  autrefois  un  empêchement  dirimant  au 
mariage. 

Cet  empêchement  n'existait  pas  dans  la  primitive  Église. 

L'usage  du  célibat  des  prêtres  s'introduisit  ensuite;  mais 
pendant  plusieurs  siècles ,  rempéchcment  résultant  des  or- 
dres sacrés  ne  fut  pas  prohibitif. 

117.  Justinicn  fut  le  premier  qui  ordonna  que  les  ordres 

|l)  Vazeille§>  du  Mariage ^  p.  135. 
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sacrés  fussent  un  empêchement  dirimant  au  mariage.  La 
loi  45  Cod.  de  épisc.  etcler. ,  déclare  nuls  les  mariages  con- 
tractés par  des  personnes  engagées  daûs  les  ordres  sacrés. 

Mais  par  des  lois  postérieures»  le  même  empereur  se  borna 
à  prononcer  la  peine  de  la  déposition  de  leur  ordre  contre 
les  personnes  qui  se  mariaient  depuis  leur  ordination.  (  V. 
novelle  6,  cap.  5,  et  nov.  22 ,  cap.  42). 

Chez  les  Grecs»  d'après  les  règlements  faits  par  le  fameux 
Concile  in  Trullo^  ainsi  nommé  du  nom  du  salon  du  palais  de 
l'empereur  dans  lequel  il  fut  tenu  »  le  mariage  était  permis 
aux  prêtres  et  aux  diacres  avant  leur  ordination  seulement. 

Quant  aux  évêques ,  on  pouvait  les  élever  à  l'épiscopat , 
quoique  mariés  ;  mais  alors  ils  étaient  obligés  de  se  séparer 
de  leurs  femmes  qui  se  retiraient  dans  un  couvent. 

118.  Dans  l'Eglise  d'Occident»  le&  ordres  sacrés  n'ont  pas 
été  considérés  »  jusqu'au  XIP  siècle  »  comme  un  empêche- 
ment dirimant  au  mariage.  Le  Concile  de  Paris,  tenu  en  829, 
celui  d'Âugsbourg  réuni  en  952,  défendent  le  mariage  des 
personnes  qui  sont  dans  les  ordres  sacrés»  mais  seulement 
sous  peine  de  déposition  de  leur  ordre  (1). 

Les  canons  des  deux  Conciles  deLatran  tenus»  l'un  en 
1123  »  l'aiitre  en  1139»  sont  les  premières  lois  canoniques 
qui  annulent  le  mariage  des  prêtres  ;  et  plus  tard  le  Concile 
de  Trente  maintint  cette  discipline  en  anathématisant  ceux 
qui  déclareraient  licites  les  mariages  des  personnes  engagées 
dans  les  ordres  sacrés. 

Une  déclaration  de  Charles  IX»  du  4  août  1564»  rendue 
en  exécution  des  lois  canoniques  »  ordonna  que  les  prêtres , 
moines»  religieux  et  religieuses  qui ,  durant  les  troubles  ci- 
vils ou  depuis»  avaient  abandonné  leurs  professions  et  s*é- 
taient  mariés»  seraient  tenus  de  laisser  leurs  époux  et  de  re- 
tourner à  leur  première  vocation  ou  de  se  retirer  hors  du 
royaume,  dans  le  délai  de  deux  mois»  sous  peine  des  galères 
ou  d'une  détention  perpétuelle. 
(\)  Polhièr,  du  Mariage^  n^'  115  cl  suiv. 
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Les  canons  étaient  observés  parmi  nous  avant  1T89. 

119.  Us  disparnrent  devant  la  loi  du  9  février  1790  et  la 
constitution  de  1791,  qui  interdirent  formellement ,  pour 
l'avenir,  et  abolirent,  pour  le  passé,  les  vœux  monastiques, 
les  vœux  religieux  et  tous  les  engagements  contraires  au  droit 
nalureh 

La  loi  du  20  septembre  1792 ,  sur  le  mariage ,  ne  repro- 
duisit pas  l'empêchement  résultant  des  ordres  sacrés  et  les 
prêtres  conservèrent  la  liberté  de  se  marier. 

i20.  Le  concordat  du  18  gcrmittal  au  X  ne  les  priva  pas 
de  celte  fecnlté  ;  car  il  garde  le  silence  sur  le  mariage  des 
prêtres.  Aussi  M.  Portalis,  dans  les  motifs  de  la  loi  organi- 
que du  Concordat  qu'il  présentait  au  Corps  législatif,  s'ex- 
prime-t-il  ainsi  : 

<t  Poîir  les  ministres  du  culte,  à  qui  le  célibat  est  or- 
«  donné  par  les  règlements  ecclésiastiques ,  la  défense  qui 
»  leur  est  faite  par  ces  règlements  n'est  point  consacrée 
)i  comme  empêchement  dirimant  dans  l'ordre  cimL  » 

Le  Code  civil  rédigé  dans  le  même  esprit ,  fut  aussi  muet 
sur  le  mariage  des  prêtres  (1). 

121.  Mais  là  Charte  octroyée  ^n  1814  Finterdisait,  au 
moins  implicitement,  eu  déclarant  que  la  religion  catholique 
était  la  religion  de  l'Etal.  Ce  qui  était,  il  semble  ,  en  adop- 
ter les  règlements  prohibitifs  du  mariage  des  prêtres* 

122.  Par  une  raison  inverse  la  prohibition  aurait  dû  ces- 
ser à  la  promulgation  de  la  Charte  du  14  aot]it  1830,  qui 
protège  également  tous  les  cultes  et  qui  se  borne  à  déclarer 
que  la  religion  catholique  est  ceHe  de  la  majorité  des  Fran-, 
çais  (V.  art.  5  et  0  delà  Charte). 

{\)  Le  mariage  est  interdît  à  ceux  qui  son!  liés  par  des  vœux  so'en- 
nels,  on  qaî  sont  dans  les  ordres  sacrés  fCode  des  Deux-Sicilcs,  art. 
Ifô;  et  Code  autrichien ,  $ ^  ). 

11  est  aussi  prohibe  par  le  Code  bavarois ,  §  "^ï  P^r  celui  de  Wur- 
temberg, par  les  lois  d'Espagne  et  do  Portugal,  qui  ont  adopté  les 
règles  du  concile  de  Trente.  Les  lois  d'Espagne  rinterdîsaient  aussi  â 
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123.  Tel  est  rétat  actuel  de  la  législation. 

Pourrait-on  y  trouver  une  preuve  légale  de  la  prohibition 
du  mariage  des  prêtres? 

Il  faut  le  reconnaître.  Examinée  avec  la  méditation  calme 
du  jurisconsulte  qui  se  tient  en  garde  contre  l'impression  si 
pénétrante  du  sentiment  religieux,  la  question  ne  peut  pré- 
senter de  graves  difficultés. 

Que  pourrait*on ,.  en  effet ,.  invoquer  pour  la  prohibition  î 

Des  règlements  de  TEglise,  des  décisions  des  Conciles? 

Mais  ces  règlements,  ces  décisions  ne  font  pas  loi  pour  no- 
tre société  civile;  et  le  mariage  n'est  considéré^,  par  notre  lé-- 
gislatîon,  que  comme  contrat  civil. 

124.  Des  lettres  ministérielles  écrites  sous  Tadministra- 
tion  impériale  (1)? 

Mais  ces  lettres  décèlent  l'embarras  de  leur  auteur  et 
contiennent  Taveu  que  la  législation  ne  s'opposait  pas  au 
mariage  des  prêtres. 

Ces  lettres  sont  au  nombre  de  trois ,  l'une  du  14  janvier 
1806,  est  adressée  par  le  grand-juge  a  l'archevêque  de 
Bordeaux.  Elle  annonce  que  défenses  ont  été  faitea  à  tous 
les  officiers  de  l'état  civil  de  recevoir  l'acte  de  mariage  d'un 
prêtre  désigné.         .       . 

C'était  un  coup  d'autorité  et  un  acte  iiHH*al  sans  doute , 
mais  la  loi  Fautorisait-elle? 

Si  lailéfense  eût  été  écrite  dans  la  loi,  une  lettre  ministé- 
rielle eût-elle  été  nécessaire? 

Les  mêmes  réflexions  naissent  à  la  lecture  des  deux  autres 
lettres  des  30  janvier  et  9  février  1807  ,  adressées  ,  la  pre- 
mière au  préfet  de  la  Seine-Inférieure ,  la  seconde  à  l'évêque 
de  Bayeux. 

Ces  deux  lettres  distinguent  entre  les  prêtres  qui ,  depuis 

ceux  qui  avaient  fait  vœu  de  chasteté  et  profesaion  rdigieuse.  Ley»  it, 
y.  16.  lit  2,  p.  4. 

fl)  V.  CCS  lettres  dans  le  Répertoire  de  M.  Favard  .  m  mot  Mariage, 
I.  3 ,  p.  459  et  suivantes. 
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le  Concordat ,  ii*ottt  pas  repris  leurs  fonctions,  et  ceux  qui 
se  sont  mis  en  communion  avec  leurs  évêques. 

Les  premiers,  disenl  les  lettres,  doîvent^tre  abandonnés 
à  leurs  conscienees. 

Quant  au:«  seconds,  ajoutent-elles,  il  importe,  pour 
rhcmneiir  du  sacerdoce  et  même  pour  la  sûreté  des  fiimilles, 
^'empêcher  leurs  mariages. 

On  reconnaît,  d'ailleurs ,  que  la  loi  civile  se  tait  sur  le 
mariage  des  prêtres,  et  c'est  sur  des  considérations  seule- 
ment qu'on  s'appuie. 

Les  mêmes  idées  morales  et  religieuses  sont  énoncées 
dans  une  décision  manuscrite  prise  par  le  chef  de  l'État ,  le 
9  juillet  1806  ,  et  écrite  en  marge  d'un  rapport  ministériel. 

Cette  décision  qui  n'a  pas  été  publiée  officiellement,  ne 
peut  avoir  aucune  force. 

125.  Quant  aux  décisions  judiciaires,  on  en  trouve  de 
contradictdres. 

Mu  arrêt  de  la  €our  royale  de  Turin,  rendu  le  31  mai 
1811,  déclare  que  le  mariage  est  interdit  aux  prêtres. 

Mais ,  avant  et  depuis ,  plusieurs  arrêts  de  cassation  ont 
reconnu,  la  validité  de  ces  mariages. 

I3n  premier  arrêt  du  3  floréal  an  13,  s'applique  à  un 
m^age  célébré  en  l'an  2  ,  sous  l'empire  de  la  loi  du 
27  septembre  1792* 

Un  second  arrêt,  rendu  le  22  janvier  1812,  a  déclaré 
que  le  mariage  d'un  prêtre,  contracté  aussi  en  Tan  2, 
avait  légitimé  un  enfant  que  ce  prêtre  avait  eu  en  1778 , 
époque  à  laq[Uène  sa  qualité  de  prêtre  ïui  interdisait  le 
mariage. 

Un  troisièsfte  arrêt  du  16  octobre  1809,  a  reconnu  valabîè 
le  mariage  contracté  par  un  prêtre  en  1807  ,  sous  rempire 
du  Gode  civil  et  <lù  Concordat  du  18  germinal  an  10.  Cet 
arrêt  casse  un  jugement  contraire.  Le  prêtre  avait  cejsse 
ses  fonctions  avant  le  Concordat. 

Eûfln,  la  Cour  de  cassÂtion  a ,  il  semble,  consatré  sîa  ju- 
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risprudenee  par. un  quatrième  arrêt  du  ïjativier  1821-' 

Ce  dernier  arrêt  de  la  Cour  suprême  casse  un  arrêt  de  la 
Cour  de  Paris  qui  avait  admis  les  héritiers  collatéraux  du 
prêtre  Martin  à  attaquer  le  mariage  de  celui-ci ,  contracté 
sous  la  Charte  de  1815.  L'arrêt  ne  prononce^  il  est  vrai , 
que  par  une  fin  de  non-recevoir  contre  les  collatéraux  aux- 
quels,  dit-il,  la  loi  n'accordait  pas  le  droit  d'attaquer  le 
mariag^e. 

Mais  s'il  y  avait  eu  nullité  d'ordre  publie  comme  ou  le 
prétendait ,  toute  partie  intéressée  aurait  eu  le  droit  de  la 
proposer.  (Argument  par  analogie  tiré  de  l'arlicle  184  du 
Code  civil.  ) 

L'arrêt  juge  donc  qu'il  n'y  avait  pas  nullité. 

Cependant,  depuis ,  la  Cour  de  Paris,  en  infirmant  un  ju- 
gement du  Tribunal  civil  de  la  Seine ,  a  maintenu  l'opposi- 
tion qu'avaient  formée  le  père  et  la  mère  du  prêtre  Dumontel 
au  mariage  de  leur  fils.  Ce  prêtre  avait  reçu  son  ordinatioa 
en  1824,  a' est-à-dire  sous  le  Concordat  du  12  germinal 
an  X.  L'arrêt  est  du  4  janvier  1832  et  le  pourvoi  contre  cet 
arrêt  a  été  rejeté  le  21  février  1833.       . 

Voici  les  motifs  de  l'arrêt  de  la  Cour  de  cassation  : 

«  Attendu  qu'il  résulte  des  articles  6  et  26  de  la  loi  or- 
»  ganique  du  Concordat, de  germinal  an  10,  que  les  prêtres 
»  catholiques  sont  soumis  aux  Canons  qui  étaient  alors 
»  reçus  en  France ,  et  par  conséquent  à  ceux  qui  prohibaient 
»  le  mariage  aux  ecclésiastiques  engagés  dans  les  ordres 
»  sacrés  ; 

»  Attendu  que  le  Code  civil  et  la  Charte  ne  renfermant 
»  aucune  dérogation  à  cette  législation. spéciale,  l'arrêt  ab- 
»  taqué,  en  interdisant  le  mariage  dont  il  s'agit,  a'a  violé 
»  aucune  loi  (1).  » 

L'arrêt  de  la  Cour  de  Paris  avait  été  rendu  contre  les 

(i;  V.  l'arrêt  de  la  Cour  de  Paris  dans  Je  journal  de  Sîrey ,  t.  32.  2. 
65;  et  celui  de  la  Cour  de  cassation  dans  le  même  journal,  t,  33. 1. 169. 
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conclusions  du  procureur-général  Persil.  Celui  de  la  Cour  de 
cassation  est  aussi  contraire  aux  conclusions  du  procureur- 
général  Bupin. 

Ces  deuxsavantsjurisconsulles ,  dont  l'opinion  est  fondée 
sur  les  plus  profondes  discussions  en  droit  politique  comme 
endroit  civil,  ont  vu  leurs  efforts  échouer  contre  deux  arti- 
cles du  Concordat  où  il  est  assez  difficile  de  trouver  ce  que 
les  deux  Cours  ont  cru  y  voir. 

126.  Les  décisions  contraires  sont  en  assez  grand  nom- 
bre. U  en  a  été  rendu  par  les  tribunaux  deSainte-Menehould, 
de  Nancy ,  de  Cambray  ^  dlssondun  ,  et  ces  derniers  juge- 
ments sont  conformes  à  l'opinion  presque  unanime  des  au- 
teurs qui  ont  examiné  la  question  (1). 

127.  Ils  sont  aussi  en  harmonie  avec  les  termes  de  la 
loi  et  avec  la  discussion  qui  Ta  préparée  /comme  avec  les 
motifs  exposes  par  Portalis ,  qui  déclare  que ,  depuis  la  pro- 
clamation de  la  liberté  des  cultes  ^  la  loi  ne  doit  voir  que  des 
Français  comme  la  nature  ne  voit  que  des  hommes....  ;  «  que 
»  rengagement  dans  les  ordres  sacrés ,  les  vœux  monas- 
»  tiques  et  la  disparité  des  cultes  qui,  dans  l'ancienne  ju- 
»  risprudence,  étaient  des  empêchements  dirimants ,  ne  le 
»  sont  plus  aujourd'hui  (2).  » 

Ce  concours  d'autorités  et,  plus  que  toute  le  reste,  le  texte 
de  la  loi  noas  autorisent  à  invoquer  la  maxime  si  ancienne 
et  si  vraie  :  Legibus  non  exe,mplisjudicandum  est  y  et  à  penser 
que  le  mariage  n'est  pas  prohibé  aux  prêtres;  tout  en  dé- 
plorant que  la  législation  ne  se  concilie  pas  avec  nos  mœurs 
antiques  et  n'interdise  pas  aux  prêtres  un  mariage  qui  blesse 
les  croyances  religieuses  de  la  majeure  partie  des  Français. 

(\)  V.  Toallier ,  VroU  civil ,  t.  !«',  nos  504  et  505  ; 

Vazeilles ,  p.  107  et  suivantes ,  no  94  ;  Favard ,  Hépertoirû ,  vo  Mariage, 
t.  3,  p.  428; 

Merlin ,  Répertoin^  \"  Mariage;  Dalloz  atnè.  Jurisprudence  générale, 
10.  52,  no  8. 

(2)  V.  la  lègislalion  civile  el  commerciale  de  Locré,  t.  4,  P*  4S2  et 
497. 
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S  IV. 

Diversité  des  relIgioDS ,  différence  des  couleurs. 


128.  De  la  diversité  des  religions  considérée  comme  cause  d'empê-' 
chement  du  mariage. 

Prohibition  des  Conciles  à  cet  égard, 

129.  Constitvctions  des  empereurs. 

130.  Edits  de  Louis  XIV  y  qui  défendaient  le  mariage  entre  un  ca-^ 
tholique  et  une  protestante. 

151.  iJet  empêchement  a  été  aboli  par  les  lois  nometles. 

13â.  La  différence  des  couleurs  était  autrefois  un  empêchement ^ 

133.  Lettre  ministérielle  sur  cette  question. 

134.  Arrêt  de  la  Cour  de  Bordeaux  qui  la  juge  en  faveur  du  mariage^ 

135.  Jurisprudence  conforme  de  la  Cour  de  cassation. 

136.  Loi  du  24.  avril  1833 ,  qui  attribue  les  mêmes  droits  à  toute  per- 
sonne née  ou  devenue  libre, 

128.  La  diversité  des  religions  a  été  long-temps  en 
France  une  cause  d'empêchement  du  mariage. 

Cependant  les  décisions  des  anciens  Conciles  se  bornaient 
à  défendre ,  mais  sans  les  déclarer  nuls ,  les  mariages  entre 
les  chrétiens  et  les  payens  ou  les  héréticpies.  Seulement  ils 
soumettaient  à  une  pénitence  et  à  la  séparation  d'habitation 
pendant  sa  durée  ceux  qui  étaient  contre  venus  à  la  défense. 

Le  seul  Concile  qui  ait  prononcé  la  nullité  de  ces  mariages 
est  celui  tenu  à  Constantinople  en  692 ,  appelé  in  Trullo\ 
dont  nous  avons  déjà  parlé.  Mats  ce  Concile ,  composé  d'évé-* 
ques  pour  la  plupart  monothélites ,  n'a  jamais  eu  d'autorité 
dans  l'Églisç  latine  ;  et  ses  canons  n'y  ont  pas  été  suivie. 

129.  Le  mariage  des  chrétiens  avec  les  juifs  avait  été 
prohibé  par  les  empereurs  Constance ,  Valentinien ,  Théo- 
dose et  Arcade. 

Il  ne  paraît  pas  que  leurs  cotistitiitions  fussent  observées^ 
du  temps  môme  de  Justinien  qui  ne  les  a  pas  insérées  ctans 
son  Code  (1). 

(i)  V.  le  Traité  du  mariage,  par  Toallier,  pat  lie  3,  chap.  3,  art.  d; 
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130.  La  première  loi  connue  en  France  sûr  Tempéche- 
ment  produit  par  la  différence  de  religion  est  Tédit  de 
Louis  XIV ,  du  mois  de  novembre ,  par  lequel  il  veut  qu'à 
rat>^«V  ses  sujets  de  la  religion  catholique  ne  puissent,  sous 
aucun  prétexte,  contracter  mariage  avec  ceux  de  la  religion 
prétendue  réformée,  déclarant  de  tels  mariages  non  valable- 
ment contractés  et  les  enfants  qui  en  naîtraient  illégitimes. 

Ces  défenses  furent  renouvelées  par  l'édît  de  rév<Jcation 
de  celui  de  Nantes  ;  et  elles  ont  été  en  vigueur  en  France 
jusqu'à  la  révolution. 

131.^  Les  lois  nouvelles ,  notamment  celle  du  20  septem- 
bre 1792  sur  le  mariage,  ont  fait  disparaître  une  prohibition 
contraire  à  la  loi  naturelle  et  à  notre  organisation  sociale  (1). 

132.  La  différence  de  couleurs  était  aussi  un  obstacle  au 
mariage  entre  les  blancs  et  lés  négresses,  ou  même  entre  les- 
Mancs  et  les  filles  d'un  sang  mêlé.  Un  règlement  spécial  du 
mois  de  mars  1724,  et  des  décisions  des  7  décembre  1723  et 
25  septembre  1774  prohibaient  ces  mariages. 

La  prohibittOB  devait  avoir  Ueu ,  même  èh  France ,  sui^ 
vaut  on  arrêt  du  conseil  du  5  avril  1778. 

Son  but,  déclaré  dans  une  lettre  d'un  ministre  de  Louis  XV, 
do  27  mai  1771 ,  était  de  ne  pas  affaiblir  Vétat  d'humilia- 
tion attaché  à  l'espèce  des  hommes  de  couleur ,  dans  quel- 
que  degré  que  ce  fid. 

Déplorable  erreur  que  les  lumières  de  la  philosophie  ont 
dissipée. 

Ces  aveugles  règlements  n'avaient  cependant  pas  force  de 
loi.  Le  Parlement  de  Paris  n'y  eut  aucun  égard  le  2  mai  1746, 
date  d'un  arrêt  qui  ordonna  de  passer  outre  à  la  célébration 

(f)  Le  mariage  est  prohibé  entre  one  personne  qui  professe  la  reli- 
gioa  chrétienne  et  une  personne  d'pne  aolre  religion  ;  mais  la  diffé- 
rence des  confessions  dans  le  christianisme  n'est  pas  un  obstacle  suivant 
le  Code  autrichien ,  art.  64  »  et  le  Coile  prussien ,  n**  9^. 

La  différence  des  cultes  est  un  empêchement  en  Espagne.  Ley.  15  , 
lit.    ,  p.  4- 

TOME   I.  9 
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du  mariage  d'un  blanc  et  d'une  négresse  libre  >  à  peine  con- 
tre le  curé  de  la  saisie  de  son  temporel. 

133.  Sous  le  Gouvernement  consulaire  uqe  lettre  du  mi- 
nistre de  la  justice ,  adressée  aux  préfets  le  8  janvier  1803, 
les  invite  à  faire  connaître,  dans  le  plus  bref  délai,  aux  mai- 
res et  aux  adjoints  de  toutes  les  communes,  que  l'intention 
du  Gouvernement  était  qu'il  ne  fût  reçu  aucun  mariage  en- 
tre des  blancs  et  des  négresses  ni  entre  des  nègres  et  des 
blanches  (1). 

La  mesure  était  arbitraire,  et  comme  le  fait  (Aserver  avec 
justesse  M.  Dalloz  aîné  ,  cette  circulaire  ne  saurait  avoir 
force  de  loi. 

Cependant  le  Gouvernement  impérial  y  attachait  de  l'au- 
torité, puisque,  par  une  décision  du  17  avril  1812,  des  dis- 
penses lui  parurent  nécessaires. et  il  en  accorda  pour  le  ma- 
riage d'un  nègre  attaché  au  service  de  W^^  Bonaparte  avec 
une  femme  blanche . 

134.  De  telles  dispenses  seraient  aujourd'hui  considérées 
comme  absolument  inutiles  ;  il  n'est  pas  à  présumer  qu'aucun 
officier  de  l'état  civil  refusât  de  célébrer  le  nuu*iage  d'un  nè- 
gre et  d'une  blanche.  S'il  s'y  refusait,  il  y  serait  sans  .d<Hite 
contraint  par  les  tribunaux  (2). 

Un  arrêt  de  la  Cour  de  Bordeaux  du  22  mai  1806  »  a  re- 
jeté l'opposition  faite  par  un  père  au  mariage  de  sa  fille  qui 
voulait  épouser  un  mulâtre  sans  fortune  et  ne  jouissant  d'au- 
cune considération. 

Cet  arrêt  reconnaît  cependant  qu'il  y  a  empêchement  entre 
un  blanc  et  une  négresse ,  ou  entre  un^  blanche  et  un  nègre. 

ce  Attendu,  dit-il,  qu'à  l'exception  des  mariages  entre  ml 
»  blanc  et  une  négresse  ou  une  blanche  et  un  nègre ,  pro- 
»  hibés  formellement  par  un  acte  du  Gouvernement,  la  dif- 

(i)  y.  cette  droulaîro  boqs  la  date  du  f  8  nivôse  ao  xi,  dans  le  Reemll 
de  la  jurisprudeAoe  de  Bordeaax,  année  1609 ,  4«  cahier,  supplément, 

p.  U. 
(2;  V.  la  Jurisprudence  de  Dalloz  aîné  au  mot  Mariage,  lO,  59  et  60. 
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»  féreacé  de  couleur,  de  naissance,  de  fortune,  d'âge  qu  d*é- 
»  tat  ne  peut  plus  être  admise  par  les  tribunaux ,  pour  in- 
»  terdire  el  prohiber  un  mariage ,  sans  ajouter  à  la  loi  et 
»  sans  tomber  dans  un  excès  de  pouvoir  sévèrement  et  jus- 
»  tement  proscrit.  »  (Merlin^  Répertoire,  v.  Opposition). 

Dans  les  premiers  mots  de  ce  motif  l'arrêt  commet  préci- 
sément la  faute  qu'il  signale  et  qu'il  censure. 

135.  Un  arrêt  plus  récent  rendu  par  la  Cour  de  cassation 
a  beaucoup  plus  largement  appliqué  la  vraie  doctrine ,  en  dé- 
clarant valable  un  mariage  contracté  en  1818  à  New-York 
par  le  sieur  Béguin  avec  la  nommée  Emilie ,  femme  de  cou^ 
leur,  née  esclave  à  la  Guadeloupe.  L'arrêt  décide  :  1^  que  le 
décret  du  16  pluviôse  an  II  qui  avait  aboli  Fesèlavage  dans 
les  colonies,  étant  de  notoriété  publique,  avait  eu  effet, 
même  à  la  Guadeloupe  où  il  n'avait  pas  été  publié  ;  2^  qu'au- 
cune loi  ne  prohibait,  dans  les  colonies,  le  mariage  entre  les 
blants  et  les  gens  de  couleur,  et  que  les  circulaires  ministé- 
rielles, qui  les  prohibaient,  ne  pouvaient  rendre  nuls  les 
mariages  régulièrement  célébrés  nonobstant  ces  défenses. 
L'arrêt  est  du  27  juin  1838  (le  voir  dans  le  Journal  deSirey, 
t.  38.  1.  497). 

136.  Remarquons^  d'aiUeurs,  que  tontes  les  anciennes 
prohibitions  auraient  été  abolies  par  la  loi  du  24  avril  1833 
qui  déclare  que  «  toute  personne  née  libre  ou  ayant  acquis 
»  lègalefnent  la  liberté,  jouit  dans  les  colonies  françaises  : 
»  1^  des  droits  civils;  2^  des  droits  politiques  sous  les  con- 
»  ditions  prescrites  qpar  les  lois.  » 

Celte  loi  abroge  toutes  les  dispositions  contraires  et  toutes 
les  restrictions  ou  exclusions qu^elles prononçaient,  quant  à 
l'exercice  des  droits  civils  et  politiques ,  à  l'égard  des  hom- 
mes de  couleur  libres  et  affranchis  (1). 

fl)  La  diffècei»ce  des  coolears  esl  an  empôehemént  au  mariage  de 
ces  personnes  avec  des  blancs  ou  des  blanches.  jfGide  de  la  Louisîanoe, 
art.  95.) 

Le  même  article  le  défend  entre  une  personne  libre  et  un  esclave. 
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Sv. 

FiaDçailles. 
SOKMAIBS. 

137.  Définition  des  fiançailles. 

138.  Leur  but. 

139.  Les  canonistes  en  distingt^ent  deux  sortes. 

140.  Comment  se  formaient-elles ^  suivant  les  lois  romaines? 

141.  Qxiià  suivant  les  lois  françaises? 

142.  Quels  étaient  autrefois  leurs  effets  ? 

143.  Comment  étaient-^llés  dissoutes? 

144.  Les  lois  actuelles  ne  leur  attribuent  aucune  force. 

iiSi.  Les  promesses  de  mariage  non  exécutées  peuvent  donner  lieu  à 
des  dommages-intérêts  dans  certains  cas. 

137.  Xes  fiançailles  étaient  une  promesse  que  deux  per- 
sonnes de  sexe  différent  se  faisaient  Tune  à  l'autre  »  de  se 
prendre  pour  mari  et  femme. 

Sponsalia  sunt  mentio  et  promissio  futurarum  nuptiarum. 
L.  1 ,  2  et  3  ff .  de  sponsalibm. 

138.  L'usage  des  fiançailles  est  très-ancien.  11  avait  lieu 
chez  les  Hébreux  et  chez  les  anciens  peuples  du  Latium»  qui 
le  transmirent  aux  Romains.  Les  chrétiens  Tavaient  adopté 
comme  servant  à  faire  réfléchir  les  futurs  époux  sur  les  obli- 
gations et  rindi^isolubilité  de  mariage  et  sur  le  danger  de 
ce^x  qui  étaient  précipités  et  mal  assortis. 

139.  Les  canonistes  distinguaient  deux  sortes  de  fian- 
çailles: celles  par  paroles  du  présent,  qui  formaient  une  con- 
vention par  laquelle  un  homme  et  une  femme  déclaraient  se 
prendre  pour  époux.  Comme  elles  favorisaient  les  mariages 
clandestins^  elles  furent  défendues  par  le  Concile  de  Trente. 

Les  fiançailles  par  paroles  du  futur»  les  seules  qui,  depuis 
ce  Concile ,  ont  été  admises ,  ne  contenaient  qu'une  simple 
promesse  de  mariage. 

140.  Suivant  les  lois  romaines,  le  simple  consenten^ent 
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formait  les  fiançailles.  Sufficil  niidus  consensus  ad  consti- 
tuenda  sponsalia.  L.  4,  ff.  d« sponsal. 

141.  L'ordonnance  de  1639,  art.  7,  exigea  que  les  fian- 
çailles fussent  rédigées  par  écrit  en  présence  de  quatre  pa- 
rents, afin  que  la  preuve  en  pût  être  faite. 

Il  fallait  aussi  le  consentement  des  personnes  dont  le  con- 
sentement était  nécessaire  pour  le  mariage  même. 

Les  fiançailles  étaient  reçues  et  bénies  par  le  curé  de  la 
paroisse  des  époux  ou  de  Tun  d'eux ,  ou  par  un  prêtre  au- 
quel le  curé  déléguait  ses  pouvoirs. 

Ouoiqu'elles  ne  fussent  pas  nécessaires  pour  la  validité  du 
mariage ,  elles  étaient  cependant  exigées  dans  beaucoup  de 
diocèses  (!)• 

142.  Les  fiançailles  produisaient  plusieurs  effets  : 

1®  Elles  formaient  entre  les  futurs  époux  un  engagement 
réciproque  d*6ù  dérivait ,  pour  chacun  d'eux ,  une  action 
pour  exiger  Taccomplissement  du  mariage  ; 

2°  Il  en  résultait  un  empêchement  prohibitif  qui  ne  per- 
mettait pas  aux  fiancés,  tant  qu'elles  subsistaient,  de  se  ma- 
rier licitement  à  un  autre  ; 

3^  Enfin,  même  après  leur  dissolution,  elles  opéraient  un 
empêchement  dirimant  appelé  d'honnêteté  publique,  qui  s'op- 
posait à  ce  que  l'un  dès  fiancés  épousât  les  parents  de  l'autre 
en  ligne  directe ,  et  même  ceux  du  premier  degré  en  ligne 
collatérale  (Ppthier,  ibid ,  art,  5). 

143.  La  dissolution  des  fiançailles  était  prononcée  lors- 
que l'une  des  parties  refusait  de  les  exécuter  et  que,  traduite 
devant  l'official,  elle  persistait  dans  son  refus  (Pothier ,  tftid , 
art.  6).  Mais  le  juge  civil  seul  pouvait  statuer  sur  les  dom- 
mages et  intérêts  réclamés  à  cause  de  l'inexécution  de  la 
promesse. 

144.  Aujourd'hui,  quoique  les  fiançailles  soient  toujours 

(t)  V.  Polliier,  du  Mariage,  parlie  2 ,  chap.  i  ,  arl.  3 ,  el  le  Diclion- 
naire  du  droil  canonique  au  mol  Fiançailles. 
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observées  avant  le  mariage  religieux»  elles  ne  produisent  ao^ 
cun  effet  devant  la  loi  civile* 

145.  Seulement  si  elles  sont  accompagnées  ou  précédées 
d*une  promesse  de  mariage>  il  peu|;  être  accordé ,  selon  les 
circonstances,  des  dommages-intérêts  à  la  partie  qui  réclame 
rexécution  de  la  promesse  contre  celle  qui  y  résisje^ 

Nous  disons  selon  les  circomtances,  car  la  liberté  absolue 
qui  doit  régner  dans  le  consentement  donné  à  un  acte  aussi 
important  que  le  mariage  ,  ne  permet  pas  de  poursuivre 
l'exécution  d'une  telle  promesse  (1), 

Mais  si  la  rupture  de  cette  promesse  a  causé  un  préjudice 
réel  à  Tautre  partie,  si,  par  exemple,  dés  dépenses  ont  été  fai- 
tes, ou  si,  ce  qui  serait  beaucoup  plus  grave,  une  jeune  fille 
avait  été  compromise  dans  sa  réputation  »  des  dommages  et 
intérêts  devraient  être  accordés.  Mais  ils  ne  devraient  l'être 
qu'à  raison  du  préjudice  causé ,  non  à  raison  des  avantages 
perdus  ;  et  leur  valeur  serait  calculée  sur  la  fortune  et  la 
qualité  des  parties^ 

Gomme  ces  sortes  de  questions  roulent  sur  le  fait  plutôt 
que  sur  le  droit  ;  qu'il  n'y  a  d'autre  principe  à  consulter  que 
celui  consigné  dans  l'art,  1382  du  Code  civil  d'après  lequel, 
lorsqu'on  a  causé  à  autrui  un  dommage  par  son  fait ,  on  est 
obligé  de  le  réparer,  et  que  c'est  dans  les  circonsUinces  sur- 
tout que  $e  puisent  les  décisions,  il  serait  superflu  de  citer  ici 
des  arrêts  ;  on  en  trouvera  plusieurs  dans  la  Jurisprudence 
générale  de  Dalloz,  au  mol  Mariage,  section  1"^®,  art,  3, 
tome  10>  pag.  16  et  suivante?. 

On  fera  seulement  remarquer  que  les  tribunaux  n'accor- 
dent que  très-^dilïicilement  des  dommages  et  intérêts  aux 
hommes.  Ceux-ci  n'obtiennent,  en  général,  que  la  restitu- 
tion des  frais  qu'ils  ont  faits.  On  en  conçoit  la  raison.  L'hon- 
neur des  femmes,  beaucoup  plus  délicat,  est  plus  grièvement 

(i)  Duranton ,  Drail  Trançais,  Trailé  des  contrais ,  nos  286  el  suivan(8. 
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blessé  par  les  motifs  souvent  meosongers  que  la  maligoité 
publique  prête  à  la  rupture  d'un  mariage  (1)< 


Suite  du  titre  premier. 
CHAPITRE  II. 

BBS  EMPÉGHEMBNTS  RELATIFS  ET  ACCIDENTELS  OU  DES  CONDI- 
TIONS  PRESCRITES   POUR   LA   VALIDITÉ  DU    MARIAGE. 

SOMMAIHB. 

146.  Cgnsenlement  n^ceuairepeur  la  utli^Ué  4u  mariage. 

147.  La  loi  requiert  celui  de$  personnes  stms  la  puissance  desquelles 
se  trouvent  les  contractants. 

148.  Division  du  chapitre. 

146.  Le  mariage  est  un  contrat.  La  première  ies  cod- 
ditions ,  pour  sa  vatidilé ,  doit  donc  être  le  consentement  des 
parties  contractantes. 

147.  Mais  cette  condition  isolée  n^est  pas  toujours  suffi- 
sante. L'homme  social  ne  jouit  pas  d'une  indépendance  ab- 
solue. En  échange  de  la  protection  qu'elle  lui  accorde  et  des 
bienfaits  qu'elle  lui  prodigue ,  la  société  lui  a  imposé  des 
devoirs  à  remplir,  qu'il  doit  d'autant  plus  respecter,  qu'ils 
oot  même  pour  but  principal  son  intérêt  personnel ,  et  qu'ils 
tendent  à  l'éclairer ,  à  le  diriger  dans  l'acte  le  plus  solennel 
de  sa  vie. 

(i)  Les  promesses  de  mariage  par  acte  auihenfîgae  ou  sous  seing- 
privé  donnent  one  action  en  dommages^intèrdls  à  défaut  d'exècotioD 
(Code  Sardfi^  art.  106); 

Et  si  elles  sont  faites  devaul  rofficier  de  Tèiat  cîvîY,  suivant  l'art.  14^ 
da  Code  des  Deui-Sicilcs,  devant  le  juge  de  paix,  devant  un  notaire 
on  publiées  en  chaire,  suivant  Part.61  du€6decivî)  du^antondeVaud* 

Les  fiançailles  sont  un  empêchement  en  ^pagne*  Ley.  7,  tit.  7,  p.  4* 
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Ces  devoirs  dépendent  de  son  âge,  de  sa  qualité^  de  sa 
position  sociale. 

Le  mineur  pourrait  être  égaré  par  son  inexpérience.  Il 
ne  doit  pas  lui  être  permis  de  se  livrer  à  la  seule  impulsion 
de  sa  volonté  du  moment  pour  un  contrai  aussi  important. 

Le  majeur  lui-même  pourrait  être  séduit  par  ses  passions 
ou  trompé  par  ses  illusions.  Il  sera  garanti  de  ce  danger  par 
les  conseils  de  ceux  qui  ont  entouré  de  soins  son  enfance  et 
sa  jeunesse  ,  et  auxquels  il  doit  de  la  reconnaissance  et  du 
respect. 

Certaines  positions  sociales ,  celles  des  militaires ,  par 
exemple ,  dont  la  liberté  est  momentanément  enchaînée 
pour  le  service  de  TEtat ,  produisent  envers  la  patrie  des 
obligations  qui  ne  doivent  pas  être  exposées  au  relâchement 
qui  pourrait  résulter  des  nouveaux  engagements  de  famille 
légèrement  formés. 

Enfin ,  le  chef  de  TEtat  est  responsable  envers  la  société 
de  la  dignité  et  de  Téclat  de  sa  famille.  Il  doit  donc  sur- 
veiller plus, spécialement  eqcorp  les  mariages  des  princes  qui 
se  rapprochent  du  trône. 

De  toutes  ces  considérations  ont  dû  naître  autant  de 
règles  propres  à  assurer  à  la  société  la  garantie  qu  elle  avait 
le  droit  d'exiger  pour  les  convenances  et  rharmonie  future 
des  mariages  y 

.  H8.  L'examen  de  ces  règles  est  Tpbjet  de  ce  chapitre  qui 
se  divise  en  autant  de  sections  qu'il  y  a  de  règles  princi- 
pales. 

Elles  traiteront  : 

Du  consentement  des  contractants  ; 

Du  consentement  des  personnes  dont  dépendent  les  par- 
ties contractantes ,  savoir  : 

Du  consentement  des  parents  ou  de  celui  des  tuteurs, 

Pour  les  enfants  légitimes  » 

Pour  les  enfants  naturels , 

Pour  les  enfants  adoptifs , 
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Pour  lés  mineurs  ; 

Du  coDsentemenl  nécessaire  aux  militaires  et  aux  marins  ; 
De  celui  exigé  pour  les  princes  de  la  famille  royale  ; 
Enfin ,  de  celui  des  maîtres  pour  le  mariage  de  leurs  es- 
claves. 


Section  première. 

Da  conseil (emenC  des  contractants. 
SOmMAIBE. 

149.  Du  consentement  des  contractants. 

150.  Ce  consentement  doit  être  éclairé. 
ihUn  doit  être  libre. 

162.  MaiSy  pour  faire  annuler  le  mariage ,  terreur  doit  être  grave 
153.  La  violence  forte  et  caractérisée  - 
15i.  Le  défaut  d'intelligence  établi. 

149.  L'article  146  du  Code  civil  s'exprime  ainsi  : 

Art.  146.  «  Il  n'y  a  point  de  mariage  lorsqu'il  n'y  a  pas   Art.  146. 
»  de  consentement.  » 

Les  lois  romaines  avaient  dit  : 

Nuptias  non  concubitusf  sed  consensus  facit.  L.  30 ,  de  reg. 
jur.  ;  l.  15  in  fine  de  condit.  et  dem. 

Nupttw  consistere  non  possunt  nisi  consentiant  omnes  ;  id 
est  qui  coeunt ,  qUorumque  in  poteslate  sunt.  L.  2.  de  ftitu 
nuptiarum. 

L'article  146  est  la  traduction  presque  littérale  de  la  pre- 
mière partie  de  cette  dernière  loi  romaine. 

Les  législateurs  de  1792  n'avaient  posé  le  principe  qu'in- 
directement. 

«  Ceux  qui  sont  incapables  de  consentement  ne  peuvent 
»  se  marier  »  (  Loi  du  20  septembre  1792 ,  titre  4,  sect.  1"^^, 
art.  12). 

150.  Le  consentement,  pour  être  valable,  doit  être 
éclairé. 
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S'il  est  reffel  de  Terreur ,  s'il  a  été  surpris  par  dol  »  il  est 
nul. 

Non  videntur  qui  errant  comentire.  L.  16,  §  2>  ff.  de 
reg^j. 

Ne  cuidolm  suus  contra  naturalem  œquitatemprosit.  L.  1» 
§  i^S  de  doli  mali  et  metus  except. 

151.  Le  consentement  doit  être  libre;  s^il  est  extorqué 
par  la  violence,  il  ne  produit  aucun  effet. 

Nihil  tam  conlrarium  est  consensui  quam  vis  et  metus. 
L.  11  y  ff.  de  reg,  j. 

Ces  principes,  dictés  par  l'équité  naturelle ,  sont  écrits 
dans  toutes  les  législations.  Le  Gode  civil  les  a  consignés 
dans  ses. règles  spéciales  sur  le  mariage  comme  dans  ses 
règles  générales  sur  tous  les  contrats. 

L'article  180  prévoit  le  cas  ot  le  mariage  a  été  contracté 
sans  le  consentement  libre  des  deux  époux  ou  de  Vun  d-euXf 
et  dans  ce  cas  il  autorise  à  l'attaquer  ceux  ou  celui  dont  le 
consentement  n'a  pas  été  libre. 

L'article  1109  déclare  qu'il  ny  a  pas  de  consentement  va- 
lable s'il  na  été  donné  que  par  erreur  ou  sHl  a  été  extorqué 
par  violence  ou  surpris  par  doL 

152.  Mais  un  mariage  ne  doit  pas  être  légèrement  annulé. 
L'ordre  social  lui-même  est  intéressé  à  sa  fixité. 

Il  faut  donc,  pour  en  provoquer  la  dissolution,  une  erreur 
ou  un  dol  tellement  graves  ^  qu'il  soit  évident  qu'ils  ont  été 
la  seule  cause  du  consentement  surpris. 

153.  Et  si  la  violence  a  été  employée,  il  faut  que  son 
caractère  ait  été  assez  puissqmt  pour  qi^  la  résiestance  morale 
ou  physique  parôt  impossible. 

Ainsi  nous  avons  à  rechercher  la  nature  de  l'erTeur  ou 
du  dol  et  celle  de  la  violence  propres  à  entraîner  la  .nnUité 
du  mariage. 

154.  Il  est  aussi  des  personnes  qui ,  par  leurs  infirmités 
morales  et  physiques ,  sont  incapables  de  donner  un  con- 
sentement. 
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Tels  sont  les  insenséis  ; 

Tels  peuvent  être»  mais  suivant  les  circonstances»  les 
sovrds  et  muets. 

Nous  devrons  donc  aussi  examiner  la  position  ,  relative- 
ment au  mariage  »  de  cette  classe  d^hommes  ainsi  affligés 
par  la  nature. 


De  Terreur  e(  du  dol. 

SOMMAIRS. 

<55.  L erreur  est  ordinairement  Veffet  du  dol. 

156.  Qutl  doit  en  être  le  caractère  pour  entraîner  la  nullité  du  mur 
riage? 

157.  Difficulté  de  la  question. 

158.  De  terreur  sur  la  personne. 

159.  FautHlt  pour  rendre  le  mariage  nul ,  que  l'erreur  tombe  sur 
la  personne  physique  ? 

160.  Ne  suffit-il  pas  quelle  porte  sur  la  personne  morale  ou  so- 
ciale ? 

161.  Dissertation  sur  la  question. 
i^.  Opinion  du  premier  Consul. 

163.  L  erreur  sur  la  personne  morale  ou  sociale  est  une  cause  de  nul- 
lité du  mariage ,  surtout  si  l'autre  contractant  a  été  l'auteur  ou  le 
complice  du  dol  qui  l'a  causée. 

16i.  V erreur  sur  les  qualités  morales  n* est  pas  une  cause  de  nullité. 

165.  Ni  celle  sur  la  fortune  ou  sur  des  titres  de  naissance. 

166.  Conclusion. 

167.  Opinions  des  auteurs. 
iSB.  Jurisprudence  des  arrêts. 

16&.  Les  changements  surtems  depuis  le  mariage  dans  tétat  phy- 
sique et  moral  de  Vun  des  époux  n  annulent  pas  Vunion. 

155.  L'erreur  et  le  dol  serout  examinés  dans  le  même 
paragraphe.  Leur  corrélation  est  évidente.  Souvent  le  dol 
est  la  cause  el  Terreur  est  Teffet ,  et  il  est  assez  rare  qu'un 
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des  contractants  soit  livré  à  une  grande  erreur  sans  que 
l'autre  contractant  n*ait  pratiqué  aucun  dol. 

156.  Mais  soit  que  Terreur  ait  été  ou  non  accompagnée 
de  dol,  quelle  doit  être  sa  nature  pour  qu'on  puisse  dire 
qu'il  n'y  a  pas  eu  de  consentement  ? 

157.  Cette  question  présente  les  plus  sérieuses  difficultés. 
Elle  a  donné  lieu  au  Conseil   d'État  à  des  discussions 

fort  étendues,  mais  qui  n'ont  amené  à  aucune  solution  posi- 
tive. Elles  n'ont  produit  d'autre  développement  aux  dispo- 
sitions de  l'article  146,  que  d'indiquer ,  dans  l'article  180, 
l'erreur  dans  la  personne  comme  une  cause  de  nullité  du 
mariage.  Le  Conseil  d'Etat  paraît ,  d  ailleurs ,  s'en  être  re- 
mis à  la  prudence  des  tribunaux ,  pour  l'application  du  prin- 
cipe qu'il  a  posé  dans  la  loi. 

Il  était  sage  de  ne  rien  déterminer  sur  les  cas  d'erreur. 
Des  règles  spéciales  n'eussent  pu  prévoir  tous  ceux  que  la 
combinaison  des  faits  peut  produire ,  et  elles  eussent  exposé 
au  danger ,  ou  de  dissoudre  des  mariages  dont  l'erreur  n'eût 
pas  été  la  principale  cause ,  ou  d'en  maintenir  qui  n'auraient 
été  que  le  déplorable  effet  d'une  surprise  et  même  d'un  dol 
manifeste. 

Dans  l'examen  de  ces  graves  questions ,  l'équité ,  qui 
est  la  première  des  lois ,  doit  être  religieusement  consultée. 
Les  hautes  considérations  qu'elle  peut  fournir ,  combinées 
avec  les  règles  du  droit  positif ,  offrent  les  meilleurs  étéments 
d'une  décision  juste. 

158.  Les  règles  positives  sont  simples. 

Elle  sont  contenues,  soit  dans  l'article  1110,  qui  est 
relatif  à  tous  les  contrats ,  et  par  conséquent  aussi  au  con- 
trat de  mariage ,  soit  dans  l'article  180  qui  traite  spéciale- 
ment du  mariage. 

Suivantl'articlelllO,  «  l'erreur  n'est  une  cause  de  nullité 
»  de  la  convention  que  lorsqu'elle  tombe  sur  la  substance 
»  même  de  la  chose  qui  en  est  l'objet. 

»  Elle  n'est  point   une  cause  de  nullité   lorsqu'elle    ne 
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»  tombe  que  sur  la  personne  avecr  laquelle  on  a  intention 
»  de  contracter  9  à  moins  que  la  considération  de  cette  fer- 
»  sonne  ne  soit  la  cause  principale  de  la  convention.  x> 

L'article  180  publié  une  année  avant»  avait  été  rédigé 
dans  le  même  esprit.  » 

Il  s'exprime  ainsi  : 

«  Lorsqu'il  y  a  eu  erreur  dans  la  personne ,  le  mariage  Art.  iso. 
»  ne  peut  être  attaqué  que  par  celui  des  deux  époux  qui  a 
»  été  induit  en  erreur.  » 

Nous  disons  que  les  deux  articles  ont  été  dictés  par  le  même 
esprit.  Car  dans  le  contrat  de  mariage ,  les  mots  chose  et 
personne  se  confondent  et  n'ont  que  la  même  acception.  C'est 
eo  effet  la  personne  de  l'époux  qui  est  l'objet  de  la  con- 
vention de  mariage.  C'est  cette  personne  seule  qui  est  la 
chose  sur  laquelle  se  fixe  le  consentement  de  l'autre  con- 
tractant. C'est  donc  cette  personne  seule  cpi'on  doit  con- 
sidérer,  pour  reconnaître  si  elle  est  celle  qu'on  a  entendu 
épouser. 

Ainsi  en  combinant  les  deux  articles  180  et  1110^  qui 
sont  les  auxiliaires  indispensables  l'un  de  l'autre ,  il  faut 
dire  que  l'erreur  n'est  une  cause  de  nullité  du  mariage  que 
lorsqu'elle  tombe  swr  la  substance  même  de  la  personne  qui  en 
est  Vof^et. 

Sur  la  substance  de  la  personne ,  c'est-à-dire  sur  ce  qui  la 
constitue ,  suivant  les  lois  naturelles  et  suivant  les  lois  so- 
ciales. Car  l'homme»  placé  dans  le  sein  d'une  société  »  n'est 
pas  seulement  l'homme  physique  ;  c'est  encore  l'homme  ci- 
vil ;.  c'est  même  aussi  l'homme  moral . 

Toute  personne  exerce  dans  le  corps  social  son  action  par- 
ticQlière  sons  ees  trds  rapports.  Ce  sont  donc  lés  qualités 
qu'elle  possède»  c'est-à-dire  son  existence»  sa  condition  sous 
chacun  de  ces  rapports  qui  forment  sa  substance.  Ce  sont 
elles»  par  conséquent»  qu'il  faut  considérer  pour  vérifier  s'il 
y  a  eu  erreur  dans  la  substance  de  l'objet  du  mariage  »  et  si 
l'erreur  a  été  assez  grave  pour  faire  déclarer  qu'il  n'y  a  pas 
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eu  de  mariage  parce  qu'il  n'y  a  pas  eu  de  conseQieme&i. 

159.  L'erreur  sur  l'individu  physique  est  cottsidérée  par 
tous  les  auteurs  comme  une  cause  de  nullité  du  mariage. 
Cette  cause  est  signalée  dans  t'expose  des  motifs  de  la  loi. 

«  L'erreur ,  en  matière  de  mariage ,  ne  s'entend  pas  d'une 
1»  simple  erreur  sur  les  qualités,  la  fortune  ou  la  condition 
»  de  la  personne  à  laquelle  on  s'unit ,  mais  d'une  erreur 
»  gui  aurait  pour  objet  la  personne  même.  Mon  intention 
V  déclarée  serait  d'épouser  une  telle  personne;  on  me 
»  trompe  ou  je  suis  trompé  par  un  concours  singulier  de 
»  circonstances  ;  et  j'en  épouse  une  autre  qui  lui  est  subs- 
»  tituée  à  mon  insu  et  contre  mon  gré.  Le  mariage  est 
»  nul.  » 

L'orateur  s'occupe  ici  principalement  de  l'erreur  sur  l'in- 
dividu physique.  Mais  quoiqu'il  dise  qu'on  ne  doit  pas  en- 
tendre la  loi  dans  le  sens  d'une  simple  erreur  sur  les  qua- 
lités, la  fortune  et  la  condition  de  la  personne,  nous  ver- 
rons qu'il  ne  faut  pas  attacher  un  sens  trop  restrictif  à  ses 
paroles  ;  ou ,  au  moins ,  que  telle  n'est  pas  la  conséquence 
que  l'on  doit  tirer  des  discussions  du  Conseil  d'État. 

160.  Les  auteurs  des*  Pandeetes  francises  présentent 
comme  un  exemple  d'erreur  dans  la  personne ,  le  cas  où 
quelqu'un  voulant  épouser  Jeanne  aurait  épousé  Nicole  qui 
se  serait  fait  passer  pour  Jeanne  (1). 

Toullier  donn^  le  même  exemple  en  changeant  seule- 
ment les  noms  (2)  ;  et  il  l'avait  emprunté  de  Potkiér ,  ainsi 
que  les  auteurs  des  Pandeetes  françaises  (3). 

L'auteur  du  Droit  civil  présente  un  autre  exentple,  quia 
trait  surtout  à  la  qualité  et  à  la  fortune  de  riodtvidu. 

Un  prinee  demande  en  mariage  à  un  autre  prince  sa  fille 
aînée  qui  est  l'héritière  de  la  principauté  de  son  père  ;  ks 
parents  envoient  la  fille  cadette  ;  et  celui  qui  l'avait  deman*- 

(t)  Voir  le Gommenfaire  sur  l'art.  46,  (.  3,  p.  149. 

(2)  V.  DroU  civil  français,  i.  !•',  no  469. 

(3)  V.  Potfeier,  Trtiiié  du  mariage ^  m  308. 
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dée  réponse^  croyant  épouser  Tainée  qu'il  ne  connais- 
sait pas. 

H  y  a  erreur  sur  la  personne ,  ajoute  Tauteur  ;  et  le  ma- 
riage est  nul  lots  même  que  la  princesse ,  trompée  elle- 
même  par  ses  parents,  serait  innocente  de  la  fraude.  Ce- 
pendant Fépoux  a  vu ,  au  moment  du  mariage ,  celle  qu'il 
épousait  et  il  a  consenti  à  l'union  ;  il  n'y  avait  là  qu'erreur 
de  qualité  civile  ou  plutôt  d'ordre  de  naissance  et  de  puis- 
sance future. 

Cet  exemple  démontre  que  l'erreur  sur  la  personne  ne 
doit  pas  être  trop  restreinte  dans  sor  application ,  et  que 
lefreur  sur  l'existence  civile ,  même  sur  la  condition  so- 
ciale »  ne  dent  pas  être  considérée  comme  sans  importance. 

161.  Celle  espèce  d'erreur  fut  l'objet  d'un  examen  ap- 
profondi au  Conseil  d'État. 

On  soutenait,  d'un  côté,  que  toujours,  en  droit,  on 
avait  entendu  que  l'efreur  sur  la  personne  comprenait  l'er- 
reur sur  les  qualités  civiles;  que  c'était  dans  ce  sens  que  le 
fiiot  personne  avait  toujours  été  pris. 

De  l'autre  ,  on  disait  que  l'erreur  ne  vicie  le  nâàriage  que 
lorsqu'elle  porte  sur  l'individu  ^  et  non  quand  elle  ne  tombe 
que  sur  le  nom  et  sur  les  qualités  civiles. 

Pour  établir  le  premier  système,  on  s'attacha  à  prouver 
que  la  personne  civile  n'était  pas  moins  l'objet  du  consente- 
ment que  la  personne  physique  ;  que  dans  l'ordre  social , 
une  femme ,  comme  tous  les  individus ,  a  des  qualités  essen- 
tielles qui  constituent  son  existence ,  qui  la  personnalisent 
pouf  ainsi  dire  ;  et  que  si ,  croyant  épouser  Tindividu  qui  a 
ces  qualités,  on  en  a  épousé  un  qui  ne  les  avait  pas ,  il  y  a 
véritablement  ei*reur  de  personne. 

U  est  impossible  <le  supposer ,  ajoutait-on ,  que  le  con- 
sentement soit  toujours  déterminé  par  la  vue  de  l'objet  auquel 
en  s'unit.  Quelquefois  des  individus ,  qui  ne  se  sont  jamais 
vus ,  conviennent  «^pendant  dcL  s'épouser  ;  ils  en  convien- 
nent parce  que  chacun  d'eux  connaît  la  famille,  les  mœurs, 
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réducation  de  l'autre ,  et  que  ces  diverses  notions  lui  font 
espérer  son  bonheur  dans  Tunion  qu'il  contracte. 

«  La  figure  n'est  même  qu'un  accessoire  pour  Thomine 
sage.  Loin  de  se  laisser  prendre  par  le  physique»  il  considère 
principalement  le  moral.  La  considération  de  la  famille  sur-^ 
tout  est  toujours  d'un  grand  poids  ;  car  le  mariage  forme  de» 
liens  non-seulement  entre  les  époux  mais  encore  entre  les 
familles. 

»  Le  système  contraire  serait  injuste  dans  ses  consé- 
quences. 

»  Ce  serait  réduire  l'époux  à  une  condition  trop  dure 
que  de  le  forcer  à  garder  une  femme  qu'il  aurait  épousée 
comme  la  fille  de  son  ami ,  lorsque  celle  à  laquelle  il  voulait 
s'unir  serait  arrivée  et  aurait  détruit  l'illusion.  » 

Les  partisans  de  ce  système  reconnaissaient  que  r  si  le 
principe  de  la  nullité  du  mariage  produite  par  l'erreur  du 
consentement  était  établi  d'une  manière  trop  absolue  »  quelr 
ques  feounes  pourraient  en  être  victimes. 

Mais  ils  prévoyaient  que  beaucoup  d'entr'elles  abuseraient 
du  principe  contraire. 

Ils  pensaient ,  d'ailleurs ,  que  la  sévérité  des  principes  ne 
serait  invoquée  que  lorsque  l'époux  trompé  l'aurait  été  sur 
les  qualités  morales  comme  sur  les  qualités  civiles  et  que 
l'union  serait  malheureuse. 

Pour  le  système  opposé  »  on  soutenait  que  dans  l'ordre  de 
la  société ,  il  était  impossible  de  distinguer  la  personne  ci- 
vile de  la  personne  naturelle. 

«  Le  nom  et  les  qualités  civiles  ne  sont  pas  la  personne. 
»  Gomment  admettre  que  les  qualités  civiles  aient  une  in- 
)>  fluence  déterminante  pour  un  acte  aussi  important  que  le 
»  mariage?  C'est  par  le  caractère,  c'est  par  la  figure  que 
»  des  époux  se  conviennent,  s'attachent,  se  choisissent.  Le 
»  législateur  ne  peut  pas  supposer  qu'ils  ne  se  connaissent 

»  pas  sous  ce  rapport -Que  sont  auprès  des  qualités 

»  naturelles  les  qualités  purement  civiles? 
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»  Âujourd^hai  qu'on  ne  considère  plus  rhomme  qu'eu 
»  lui-même  et  tel  qu'il  est  dans  la  nature ,  ta  considération 
»  de  ralltance  n'influe  plus  que  sur  un  petit  nombre  de 
»  mariages  ;  c'est  la  considération  de  l'individu  qui  en  dé- 
»  termine  le  plus  gi'and  nombre. 

»  Âii  moment  où  le  mariage  est  formé ,  les  époux  sont 
»  en  présence*  L'amabilité  de  l'un  rit  à  l'imagination  de 
»  l'autre;  ils  s'acceptent  mutuellement.  Leur  consentement 
»  porte  donc  nécessairement  sur  la  personne.  II  n'est  en  dé- 
»  faut  que  sur  le  nom.  Si  ensuite  le  mari  vient  dire  que  son 
»  épouse  lui  déplaît  »  c'est  un  fourbe  «  c'est  un  lâché  qui  ne 
»  mérite  aucune  foi.  >> 

On  insistait  «  surtout,  dans  ce  second  système ,  sur  le 
malheur  d'une  femme  innocente  qui  aurait  partagé  l'erreur 
de  son  époux  et  que  la  nullité  du  mariage  en  rendrait  seule 
victime  (t)* 

162.  Dans  cette  discussion  qui  se  prolongea  pendant  dif- 
férentes séances  9  le  premier  consul  se  fit  remarquer  par  plu- 
sieui*s  de  ces  observations  liimiueuses  qui  décèlent  le  génie. 
Voici  une  de  ses  réflexions  sur  le  délai  de  trois  mois  proposé 
pour  l'action  en  nullité  : 

«  Ce  terme  n'est  pas  trop  long  puisque  Tidentité  dont  il 
»  s'agit  n'est  pas  seulement  l'identité  physique,  mais  encore 
»  l'identité  morale  du  nom ,  de  l'état  et  des  autres  circons- 
»  tances  qui  ont  déterminé  le  choix  de  la  personne  (2);  peut- 
»  être  même  que  l'erreur  ne  devrait  être  couverte  par  au- 
»  cun  laps  de  temps;  car  tout  contrat  frauduleux  est  essen-* 
»  tiellemeilt  faux  (3).  » 

Cette  réflexion  foit  voir  que  ^  dans  la  pensée  dû  premier 
consul»  Fidentité  morale  devait  aussi  être  considérée,  et  que 

(i)  V.  Locrè,  Esptit  du  Code  cwU,  sur  Tari*  iiS ,  2«  diirhiotî  ,' 
3e  subdivision. 

(2)  V.  Conférences  du  Code  civil  par  Favard^  (.  2,  p.  65,  el  la  Lègis- 
lalioD  civile  de  Locrô ,  t.  4  ,  p.  362. 

(3j  V.  les  mêmes  ouvrages. 

TOME    I.  10 
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TeiTieur  sur  celle  ic|enlité  comme  celle  sur  Tidentité  physi- 
que yiciail  le  contrait  surioullotrsqu'il  y  avail  fraude. 

163.  Celle  idée  d^  la  fraude  pr^iUquée  par  Tua  d^s  époux 
fixa  surtout  ralleution. 

Ceux-là  même  qui  repoussaient  le  système  de  Terreur  sur 
les  qualités  civiles  terminèrent  par  dire  que  «  le  mariage  où 
»  il  y  a  erreur  sur  les  qualitj&s  ne  peut  être  déclaré  nul  que 
1»  lorsque  la  fem^le  est  complice  de  la  fraude.  Car  si  c'est 
)>  une  aventurière,  la  loi  ne  doit  pas  la  protéger.  » 

Cette  opinion  y  ainsi  modifiée  ,  se  rapproche  du  premier 
système,  quoique  les  auteurs  de  celui-ci  soutinssent  que  la 
nullité  du  mariage  devrait  être  prononcée  même  quoiqu'il  y 
eût  bonne  foi  dans  la  personne  sur  laquelle  Terreiir  aurait 
porté. 

Mais  Téquité  repousse  une  telle  rigueur. 

Lorsque  Terreur  a  été  commune  aux  deux  cpntractants . 
pourquoi  punir  Tun  d'une  faute  qui  n'est  pas  la  sienne,  et 
dissoudre,  sur  la  demande  de  Tauire,  un  nœud  qu^  peul--êtrf. 
son  imprudence  a  contribuée  former? 

Au  reste,  les  cas  seront  rares  où  le  contractant  sur  la  per- 
sonne duquel  tombera  Terreur,  n'aura  pas  été  l'agent  prîn* 
dpal  ou  au  moins  le  complice  de  la  fraude  ;  et  ref^iser.  dans 
un  tel  cas  la  nullité  du  mariage»  ce  serait  ^encourager  le 
dol  ;  ce  serait  récompenser  le  coupable;  ce  serait  frapper  la 
victime  et  la  réduire  au  désespoir  »  en  ajoutant  au  malheur 
qu'elle  a  eu  d'être  trompée ,  le  m^heur  plus  grand  encore 
d^être,  pendant  sa  vie  entière,  en  présence  de  la  p^sonne 
qui  l'aurait  enveloppée  dans  ses  manœuvres  frauduleuses. 

Ce  serait  auss^'  absolument  anéanfir  1^  règiei  qu0  d'eu  ré- 
duire Tapplication  à  Terreur  sur  la  persppne  pbysiquç.  Car 
il  est  bien  évident  que  lorsqu'on  se  présente  pour  se  marier, 
QQ  «(agrée  la  personne  physique  avec  laquelle  on  se  pré- 
»  sente.  Une  règle  si  juste  ,  si  sage ,  a  donc  nécessaii*enient 
»  un  autre  objet;  et  cet  objet ,  c'est  la  personne. sociale. 
»  (Esprit  du  Code  civil,  loc.  cit,)  »  ' 
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Ce  serait  engu  blesser  T^pril  de  la  loi  et  le  senUinent 
unanime  de  ses  rédacteurs.  Car  tous  convenaient  que  »  daos 
le  cas  où  la  personne  sur  gui  l'erreur  serait  tombée,  en  aw 
rait  éU  cpmplice^  la  nullité  du  mariage  devrait  être  pronomée. 

C'est  ce  qu'atteste  formelleqienl  Merlin  dans  son  Réper- 
toire, au  mot  Empêchement^  §  V. 

C'est  ce  qu'indiquent,  au  reste  ,  les  fragments  de  discus- 
sions que  Qou$  avons  ci-^dessus  transcrits* 

En  résumé ,  on  doit  reconnaître  que  V erreur  dans  la  per^ 
sonne,  relativement  au  mariage ,  doit  s'entendre  de  Terreur 
sur  les  qualités  civiles  comme  de  celle  sur  les  qualités  phy- 
siques. 

164.  Quant  aux  qualités  puren^ent  morales  t  telles  que 
les  facultés  intellectuelles,  les  défauts,  les  vices  même»  çUes 
ne  pourraient  avoir,  isolément  considérées»  aueunq  influence 
sur  la^  validité  du  marMge.  L'épouTS ,  avant  de  le  former, 
devait  i*echercher ,  à  cet  égard ,  les  documents  qui  lui  man** 
quaient.  S'il  a  été  dansTerreqr»  il  ne  doit  en  accuser,  que  sa 
propre  négligence. 

165.  Il  en  est  de  même  de  l'erreur  sur  la  fortune,  sur  le 
titre*de  noble»  sur  la  qualité  d'étranger  ou  sur  d'autres  cir*- 
constai^^es  semblables  qui  sont  hors  de  la  personne  et  qui  ne 
peuvent  en  être  considérées  que  comme  les  accessoires  ; 
pourvu  cependant  que  ni  le  nom  ni  la  famille  du  ç^ntrac- 
tapi  n'aient  été  déguisés,  et  que  l'autre  contractant  aitpu  vér 
rifier  lui-même  ou  £»ire  vérifier  ce  qu'il  aurait  voiAu  sa* 
voir  (1). 

166.  Notre  dissertation  peut  se  réduire  à  ces  deux  propo- 
sitions: 

L'erreur  sur  les  qualités  morale^  et  sur  les  avantages  ^c- 

(i)  V.  Polhier  ^  du  Mariage  y  d**  310;  ToxxWxw  y  Droit  eiéii  firançaiit 
DM461,464. 

V.  aussi  VEsfnit  du  Code  civil  sur  Part.  I46  ^  2e  division,  3«  subdi- 
YîsioQ,  n*>2;  Vazejlles,  du  Mariage  ^  (,  1",  n<»  65  ;  Proudhon,  I.  ler^ 
p. 237;  DurautoD,  t. 2,  p.  40. 
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cessoires  de  la  personne  ne  sera  pas  une  cause  de  nutlilë  du 
mariage. 

Mais  l'erreur  sur  ses  qualités  physiques  ou  ciyiles  »  sur 
ce  qui  constitue  son  existence  naturelle  et  sociale,  viciera  le 
consentement  et  autorisera  la  demande  en  nullité  si  la  per- 
sonne sur  laquelle  elle  tombe  est  l'agent  ou  le  complice  de 
la  fraude. 

Ainsi  Terreur  sur  Tinstruction ,  sur  le  caractère ,  sur  les 
vertus,  sur  la  fortune,  ne  pourra  pas  être  invoquée. 

Mais  celle  sur  l'identité  physique  de  la  personne  que  Ton 
a  entendu  épouser,  sur  son  încapadié  physique,  effet  d'iine 
cause  naturelle  ou  accidentelle  telle  que  nous  l'avons  indi- 
quée «n  examinant  le  cas  d'impuissance;  l'erreur  aussi  sur 
l'état  civil  ou  social  de  cette  personne  et  sur  Texistence  civile 
de  sa  famille,  ces  erreurs,  préparées  par  la  fraude  du  contrac- 
tant, autoriseront  celui  qui  aura  été  trompé  à  faire  annuler 
un  mariage  qui  manquerait  le  but  de  la  nature  ou  qui  asso- 
cierait l'un  des  contractants  à  l'infamie  d'une  existence  hon- 
teuse, et  auquel  il  n'aurait  évideihment  pas  consenti,  s'il 
n Savait  été  trompé. 

167  et  168.  Nous  sommes  donc  bien  loin  dépenser  avec 
Pothier,  qu'un  mariage  contracté  avec  un  homme  condamné 
aux  galères  doive  être  maintenu.  Une  condamnation  à  une 
peine  infamante  autorisait  autrefois  la  dissolution  du  ma- 
riage par  le  divorce ,  quoiqu'elle  lui  fïkt  postérieure  ;  elle 
autorise  aujourd'hui  la  séparation  de  corps  (1). 

Comment  ne  donnerait-elle  pas  le  droit  à  un  époux  trompé 
de  se  débarrasser  à  jamais  d'une  union  flétrissante  que  le 
dol  seul  aurait  formée? 

Les  mêmes  motife  devraient  faire  annuler  un  mariage 
contracté  par  erreur  et  par  Feffet  du  dol  avec  un  forçat  li- 
béré (2). 

(1j  V.  C.  c,  art.  252  el  306. 

(•2]D\im\\on,t  S,n»  62;  Dalioz  alnè,  t.  10,  p.  16,  n»  11,  cl  Dallez 
jeune ,  Diclionnaire,  au  mol  Mariage  y  no  51. 
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Il  nous  parait  juste  aussi  cet  arrêt  de  la  Cour. de  Colmar 
qai  a  considéré  comme  erreur  substantielle  et  comme  cause 
de  nullité  du  mariage,  Terreur  d'une  femme  qui,  sans  le  sa-- 
voir,  avait  épousé  un  moine  profès,  11  eût  été  cruel  de  livrer 
cette  femme,  pendant  sa  vie  entière,  non-seulement  aux  em- 
barras de  la  positi(;>n  sociale  de  celui  auquel  son  sort  aurait 
été  attaché,  mais  encore  aux  tortures  toujours  renaissantes 
d'une  conscience  que  déchireraient  des  principes  retigieux 
dont  personne  ne  méconnaît  la  puissance. 

Le  dol  par  lequel  quelqu'un  s'attribuerait  le  nom,  la  fa- 
mille d'un  autre,  et  parviendrait  par  cette  manœuvre  à  s'al- 
lier à  une  famille  honorable  qu'il  tromperait  indignement , 
ce  dol  criminel  produirait  une  erreur  grave  qui  porterait  sur 
Texistence  civile  et  sociale  de  la  personne,  et  qui  devrait  au- 
toriser Faction  en  nullité  du  mariage. 

Tel  est  l'avis  de  MM.  Vazeîlles,  Proudhon,  Dalloz  etToul- 
lier(l). 

Cest  aussi  ce  qu'a  décidé  un  arrêt  de  la  Cour  de  Bourges 
du  6  août  1827  (2). 

Cependant,  comme  le  fait  observer,  avec  justesse^  M.  Va- 
zeillés ,  un  simple  changement  de  nom  sans  conséquence  , 
tel  que  celui  d'un  étranger  qui  voudrait  passer  pour  regni- 
cole,  ou  celui  d'un  Français  qui  ne  déguiserait  pas  d'ailleurs 
sa  condition ,  ne  pourrait  être  considéré  comme  ayant  été  la 
cause  déterminante  du  naariage  el  n'en  produirait  pas  la  nul- 
lité (3), 

Mais  M«  Toullierest,  il  semble,  beaucoup  trop  indulgent, 
lorsqu'il  ne  considère  pas  comme  une  cause  de  nullité  l'er- 
reur qui  a  été  l'effet  de  l'altération  d'un  acte  de  naissance , 


(Ij  Vazemes,  t.  1,  m  70;  Proudiion,  I.  1,  p.  2f6;  Dalloz  atnë, 
imrispruâence  générais ,  t.  10,  p.  10,  n»  7. 

Toollier,  Drofïctvt/,  1. 1.  iï©  468. 

(î)  V.  Parrêt  dans  le  journal  de  Sirey ,  20.  2.  4O ,  et  bilans  celui  de 
Dalloz, 29.  2.71. 

f5)  V.  Vazeîlles,  tWrf,  no  71. 
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commise  dans  le  but  de  se  faire  considérer  comme  enfant  lé- 
gitime ,  quoiqu'on  ne  fût  qu'enfant  naturel ,  et  de  celer  son 
état  à  une  famille  quirépugùait  à  râllîànce  d*un  bâtard  (1). 

Une  telle  fraude ,  un  tel  faux  ne  sauraient  être  consacrés 
par  les  tribunaux  ;  et  si  Tépousé  Ta  ignoré,  si  le  fait  apparent 
a  été  la  cause  déterminante  à^  son  consentement ,  si  elle  a 
compté  sur  la  considération  et  les  autres  avantages  de  la  fa- 
mille qu'on  lui  annonçait,  Terreur  grave  dans  laquelle  elle  a 
été  jetée,  tombant  sur  Tèxistence  civile  de  l'homme  qui  l'a 
trompée,  elle  doit  avoir  le  droit  de  faire  annuler  le  mària[ge. 

Jelle  est  aussi  l'opinion  de  M.  Vazeilles  (2). 

Il  serait  superflu  de  multiplier  les  exemples.  I!  suffit  de 
faire  observer ,  en  terminant ,  que  l'erreur  sut  l'état  dvil  et 
sur  l'existence  sociale  'comme  celle  sur  l*indîvidu  physique, 
présentent  l'une  et  l'autre  des  causes  de  nullité  du  mariage 
qu'elles  ont  déterminé;  mais  que  c'est  surtou|  dans  les  cir- 
constances que  les  tribunaux  doivent  chercher  les  motifs  de 
leurs  décisions  (3). 

169.  Maison  doit  reconnaître  avec  tous  les  auteurs  que  le 

(i;  Droit  civil,  t,  n»  469. 

(2)T.  i,  du  Mariaffe,tio12. 

(3)  1^  Code  prussien,  art,  4^;  contient  une  disposUion  qui  est  en 
Iiarmonie  avec  les  idées  que  nous  venons  d*ènoncer  :  voici  ses  termes  : 

a  foute  expression  de  volonté  étant  invalidée  pour  cause  d'erreur , 
»  Une  telle  erreur  annule  aussi  le  consè^ilemchl  dans^un  Anariage, 
»  lorsque  Ton  s*est  trompé  dans  la  personne  du  futur  époux  ,  ou  daBS 
»  les  qualités  personnelles  qui  ont  coutume  d*ètre  suppoj^ées  lors  de 
1»  Passentiment  donné  à  une  union  de  ce  genre.  » 

Par  ces  mots  ,  le9  qualités  petiôi^ne lie» ,  oii  dort  entendre  leè  qualités 
civiles  et  sociales  ,  non  les  qualités  ilitellèctdelléâ  et  morales. 

Le  Code  aufricliien  dit  comme  le  Code  français  : 

a  Le  corsentement  est  nul...  s'il  y  a  eu  erreur  sur  la  personne.» 
{Art.  57 .j 

Le  Code  sicilien  n'admet  pas  Terreur  sur  les  qualilés  et  les  coiiflilioni 
de  la  personne.  L'art.  154  s'exprime  ainsi  : 

«  Non  vi  è  consenso  incoluiche  errek  sulla  persona  det  fuHro  tpeso  : 
Verrove  sullc  qualità  e  le  condilioni  délia  persona  non  iistruggé  il  ron- 
Acnso,  » 
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changemeol  surTetiu  depuis  le  mariage ,  dans  Tétat  physi- 
que ou  civil  de  la  personne,  ne  peut  autoriser  la  demandé  en 
nollîté  du  contrat.  Averti ,  en  le  formant ,  que  sa  durée  de- , 
vaîi  être  de  la  vie  entière ,  chacun  des  époux  a  dû  s'atten- 
dre à  subir  les  conséquences  des  malheurs  ou  des  fautes  de 
celui  auquel  il  s'unissait.  Si,  au  moment  de  l'union ,  le  vice 
n'existait  pas  ou  n'était  pas  connu  ,  il  n  y  a  pas  eu  erreur 
dans  le  consentement  d'un  côté ,  ou  il  y  a  eu  bonne  foi  de 
l'aiitre  ;  et  par  conséquent  il  n'y  a  pas  nullité.  Le  change- 
ment d'état  aurait  pu  seulement  être  une  cause  de  divorce 
dans  le  cas  de  condamnation  à  une  peine  infamante  (  V^  G.  c, 
art.  232)  «  Mais  aujourd'hui  que  le  divorcé  a  été  aboli ,  cette 
cause  de  dissolution  du  mariage  né  pourrait  être  admise  (1). 


De  la  violouce. 
SOMMAIHC^ 

169  bis.  La  violence  est  une  cause  de  nullité.  • 
110.  Ancien  droit. 
i7i.  Droit  nouveau. 

172.  Caractère  de  la  violence  légale. 

173.  Violence  physique,  quid  ? 

174.  YioUncè  morale ,  quid?  . 

175.  Lune  et  Vautre  annulent  le  mariage. 

176.  Quid  de  l'enlèvement  ou  rapt  ? 

177.  Circonstances  à  considérer  pour  apprécier  la  violence. 

178.  Elle  doit  être  ir^ustepour  quil  y  ait  nullité. 
17d.  Faut'it  qu'elle  porte  sur  la  personne  elle-^méme. 
IW.  Danger  S  étendre  le  principe. 

181.  De  la  violence  exercée  par  un  tiers. 

182.  Quid  si  le  conjoint  n'a  pas  été  complice  ? 

183;  La  nullité  ne  doit  être  admise  quavec  circonspection, 

fi;  V.  Toullier ,  C.  1.,  n«  470,  in  fine  ;  el  M.  Vazeilleg,  ro  74, 
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184.  La  crainte  (t  un  danger  fulurne  la  produit  pas^ 

185.  Ni  la  crainte  révérenlielle. 

1 69  6^'s.  La  violence  est  une  ea use  de  nullité  de  tous  les  con- 
trats. Car  le  consentement  qui  lés  fprme  doit  être  libre  ;  s'il 
n'y  a  pas  de  liberté ,  il  n'y  a  pas  de  consentement  ni  par 
conséquent  de  contrat  légal. 

170.  Mais  la  nullilé  n^a  pas  lie^i  de  plein  droit  ;  elle  ne  peut 
être  que  le  résultat  des  preuves  de  là  violence  et  de  ses  caractè- 
res. C'est  en  ce  sens  que  les  jurisconsultes  ont  dit,  avec  les 
lois  romaines  :  Coacta  volunlas  est  voluntas  ;  volui  quia  coactus 
vohii.  L.  21 ,  §  5 ,  ff.  quod  metus  causa.  Ces  lois ,  en  effet, 
accordaient  une  action  devant  le  préteur  pour  se  faire  resti- 
tuer contre  le  consentement  qui  n'avait  pas  été  libre.  Sedper 
prœtôrem  restituendus  sumut  abstinendi  mihi  potestas  tribua- 
tur.  D.  Lex. 

171 .  Ces  idées  avaient  été  adoptées  par  le  droit  français,  qui 
considérait  aussi  comme  nul  tout  contrat  pour  lequel  il  n'y 
avait  pas  eu  de  liberté  dans  le  consentement,  mais  qui  vou- 
lait que  la  nullité  fût  vérifiée  et  déclarée  par  le  juge  (V.  Or- 
donnance de  1510t  art.  46).  C^était,  sauf  quelques  nuan- 
ces de  forme  ,  la  législation  romaine  appliquée  à  nos  usages. 

Les  législateurs  du  Code  civil  ont  puisé  dans  ces  anciennes 
sources. 

De  là  les  règles  qui  poseal  le  principe  et  qui  en  détermi- 
nent l'application. 
Art.  ISO.        L'art.  180  du  Code  civil  s'exprime  ainsi  : 

«c  Le  mariage ,  qui  a  été  contracté  sans  le  consentement 
»  libre  des  deux  époux  ou  de  l'un  d'eux,  ne  peut  être  atla- 
»  que  que  par  les  époux  ou  par  celui  des  deuxdoutle  coa- 
»  sentement  n'a  pas  été  libre.  » 

Cet  article  spécialise  pour  le  mariage  le  principe  général 
qui  est  écrit  pour  tous  les  contrats ,  dans  l'art.  1109  ainsi 
conçu  : 
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«t  II  n'y  a  pas  de  consentement  valaUe...  s'il  a  étéextor- 
i>  que  par.  Violence.  » 

Mais  qoelle  doit  être  la  nature  de  la  violence? 

Quelle  gravité  doit-elle  présenter? 

Sur  q  uî  doit-elie  porter  ? 

Ce  sont  autant  de  questions  que  la  loi  nouvelle  a  dû  pré- 
voir et  pour  laquelle  elle  a  dû  offrir  des  moyens  de  solution. 

Elle  les  trouvait  aussi  dans  les  lois  romaines. 

172.  Considérée  dans  sa  nature  «  la  violence  peut  être 
ou  physique  ou  morale. 

173.  Les  sévices,  les  mauvais  traitements  caractérisent  la 
violence  physique  ;  les  menaces  même,  suivant  leur  gravité  et 
lorsque  lé  danger  est  imminent ,  constituent  la  violence  phy- 
sique metum  prœseniëm  accipere  débeinus.  L.  9,  /jT.  quod 
mettis  causa.  Proximum  et  inslanlem  imù  et  futurum ,  dit  la 
Glose  avec  la  loi,  I,  ibid. 

174.  La  violence  morale  consiste  dans  la  crainte  qu'on  vous 
fait  éprouver ,  sojt  pour  votre  honneur ,  soit  pour  votre  for- 
tune, soit  pour  les  objets  de  vos  plus  chères  affections. 

Qui  dut  ne  stuprum  patiatur ,  in  metu  majaris  videtur 
quammortis.  L.  8,  §  2,  ff.  quod  metus  causa. 

Pro  a ffectu  parentes  magis  in  liber is  ierrenlur. 

173.  Lesdeuxsortes  de  violence  ont  également  fixé  l'atten- 
tion du  législateur,  même  lorsqu'il  ne  s'occupaft  que  du  ma- 
riage«  Aussi,  pouir  rendre  sa  pensée  plus  claire  adopta4-il 
pour  Fart.  1450  un  changement  de  rédaction  qui  lui  fut  pro- 
posé par  le  Tribunat. 

Le  projet  de  Tartiele  portait  : 

«(  Le  mariage  peut-être  attaqué par  leSi  époux  ou 

»  par  celui  des  deux  dont  le  consentement  a  été  forcé.  » 

Att  lieu  de  ces  derniers  mots,  le  Tribunat  proposa  de  dire  : 
«  Dont  le  consentement  n'a  pas  été  libre.  » 

On  pensait  que  ce  léger  changement  rendrait  mieux  la 
pensée  toute  entière  de  la  loi ,  vu  que  la  disposition  s'appli- 
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querait  dès-lors  beaucoup  plus  clairement  au  défaut  de  liberti 
morale  y  comme  au  défaut  de  liberté  physique  (1). 

On  faisait  observer,  en  effet,  que  «  la  contrainte  pouvait 
être  morale  et  cachée,  et  résulter  de  la  faiblesse  de  Tâgé  et 
de  la  tyrannie  des  familles  ;  elle  pouvait  être  telle  qu'elle 
déterminât  là  personne  violentée  à  donner  un  consentement 
apparent  devant  l'officier  de  Tétat  civil  ; 

»  Mais  qu'il  était  possible  que  la  contrainte  eût  lieu  au 
moment  de  la  célébration  dii  mariage.  Âlots  l'officier  public 
était  violenté  lui-même  ou  était  complice  de  la  violence.  » 

176*  L'enlèvement  ou  le  rapt,  exécuté  par  celui  qui  veut 
épouser  une  personne  malgré  sa  famille,  malgré  elle,  fait 
présumer  de  plein  droit  que  le  consentement  n'a  pas  été 
libre.  Il  eàt  vrai  que  le  texte  du  Code  civil  ne  le, dit  pas, 
mais  le  fait  même  le  démontre  ;  et  les  discussions  qui  ont  pré- 
paré la  loi  annoncent  que  telle  a  été  la  pensée  du  législateur. 

Autrefois  même  le  rapt  était  un  empêchement  dîri- 
mani  du  mariage;  et  cet  empêchement  était  perpétuel.  Il 
durait ,  soit  que  la  personne  ravie  fût  encore  en  la  puis- 
sance du  ravisseur,  soit  qu'elle  eût  été  rendue  à  la  liberté. 
(L.  1 ,  Code  de  rap,  Virg,  ) 

Les  Capitulaires  de  Charlemagne  étaient  conformes  à 
cette  constitution  de  Justinien  :  Nunqttàm  illam  habeat  uxo- 
rem,  VI,  60;  eas  nulla  tenus  habeant  uxores,  F//,  395. 

Le  Concile  de  Pavie,  tenu  en  850 ,  avait  adopté  cette  ri- 
gneuf. 

Elle  fut  adoucie  par  Innocent  III  pour  le  cas  où  la  per- 
sonne ravie  se  déterminait  librement  à  épouser  son  ravis- 
seur. Cap.1,€xt.  deraptoribus. 

Le  Concile  de  Trente  permit  aussi  le  mariage  contracté 
librement,  mais  après    que  la  personne  ravie  avait  cessé 

(i)  V.  les  Conférences  du  Code  par  Fayard ,  sur  Tari.  180,  èdj(.  în-8o, 
livre  2,  p.  68. 
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d'être  au  pouvoir  du  ravisseur,  à  raptore  séparata  et  in  lôàù 
tulo  cùnstUula. 

L'ordonnance  de  1639,  article  3,  <«  décUre  nuls  des  tna- 
»  riages  faits  avec  ceux  qui  ont  ravi  des  veuves  ou  filles ,  de 
»  quelque  âge  ou  condition  qu'elles  soient,  sans  que  par 
»  le  temps  ni  parle  eonsentement  des  personnes  ravies,  de 
»  leurs  pères ,  mères  et  tuteurs ,  ils  puissent  être  confirmés, 
»  tandis  que  les  personnes  ravies  sont  eu  la  puissance  du 
»  ravisseur  (1).  » 

Là  coininission  dil  Code  civil  et  la  section  avaient  proposé 
d'établir  la  môme  régie  en  ne  déclarant  valableqne  le  consen- 
tement donné  après  que  la  personne  ravie  aurait  recouvré  sa 
pleiitô  liberté. 

Mais  ce  mode  de  rédaction  ne  fut  pas  conservé.  La  dis- 
position dé  l'article  181  du  Code  le  remplace  et  le  rend  înu. 
tikf  en  accordant  à  l'époux  dont  le  consentement  n'a  pas 
été  libre,  six  mois  depuis  qu'il  jouit  de  sa  pleine  liberté , 
tout  en  eoQtiiiuaht  de  cohabiter ,  pour  demander  la  nullité 
du  mariage  obtenu  de  lui  par  violence. 

La  même  nuWlé  peut  être  invoquée  quoique  l'eftlève- 
ment  eût  été  exercé  par  un  tiers  et  même  par  des  parents 
qiiî  veulent  forcer  la  personne  ravie  à  s'unir  à  quelqu*un 
qu'elle  s'obstine  à  refuser  ;  car  dans  ce  cas  là  aussi  il  y  a 
contrainte  {2). 

177.  Les  lois  anciennes  punissaient  dé  mort  fe  rapt  de 
violentee ,  même  celui  de  séduction  (Voir  l'ordoûnance  du 
26  novenofbre  163&,  art.  3;  et  Rousseau-Lacombe ,  juris- 
pudeiïce  eaironique).  Aujourd'hui  la  loi  ne  punit  1e  rapt  que 
lorsqu'il  est  exercé  sur  un  mineur  (Code  pénal  ^  art.  354 
-357). 

Considérée  dans  sa  gravité ,  la  violence  doit  avoir  les 
caractères  indiqués  par  l'art*  1112  du  Code  civil.  Elle  doit 

(1j  V.  eet  arCicle  dans  la  Jurisprudence  civile  de  F-.?iconfibe ,  âi*  mot 
Mariage  ;  voir  att^  ;Pwlhl«r ,  Traité  du  Mariage ,  n^»  225,  2^7. 
(^  EfeHh)2  atuè  i  mêtiàp ,  10,  1 4 ,  n«»  5. 
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être  de  nature  à  faire  impression  sur  une  personne  raisonnable 
et  à  lui  inspirer  la  crainte  d'exposer  sa  personne  ou  sa  fortune 
à  un  mal  considérable  et  présent. 

c<  On  a  égard  en  cette  matière ,  ajoute  rarticle ,  à  l'âge, 
au  sexe  et  à  la  condition  des  personnes.  » 

Le  premier  paragraphe  de  l'article  est  la  traduction  du 
texte  d'une  loi  canonique  relative  au  mariage  même. 

Si  talis  metus  inveniatur  Hiatus  qui  poluit  cadere  in 
constantem  virum.  Cap.  28 ,  ext.  de  sponsal. 

Suivant  les  lois  romaines^  il  £adlait  que  la  violence  fût 
atroce  et  contre  les  bonnes  mceurs  :  Vis  atrox  et  adversùs 
bonos  mores.  L.  3 ,  §  1 ,  K.  quod  met.  caus« 

La  même  loi  indique  ce  qu'elle  entendait  par  le  mot  atroce  : 
5»  forte ,  inquitf  mortis  aut  verberum  terrore  pecuniam  alicui 
extorserit.  L.  3,  ff.  quod  met.  causa. 

Metum  accipiendum  Labeo  dieit  9  non  quemiibet  timarem 
sed  major is  malitatis.  L.  5 ,  ff.  quod  met.  causa. 

La  crainte  aussi  devait  être  présente  ;  la  sim]^  inquié- 
lude  sur  un  mal  futur  n'aurait  pas  suffi  :  Metum  aulem  prc^ 
sentem  accipere  debemus  non  sus^icionem  inferendi  ejus.  L.  9» 
ibid.  • 

C'est  conformément  aux  idées  exprimées  dans  fa  législa- 
tion romaine  qu'a  été  rédigé  l'article  du  Code  civil.  On  a 
traduit  par  le  mot  français  raisonnable  le  mot  latin  constant 
temf  parce  que,  dans  le  langage  de  la  loi»  le  mot  raisonnable 
signifie  homme  fait ,  non  susceptible  de  se  laisser  affecter  par 
des  circonstances  qui  feraient  peur  à  un  enfant ,  mais  seule- 
ment par  celles  qui  seraient  de  nature  à  causer  une  frayeur 
raisonnable.  (V.  Conférences  sur  le  Code  civil  parFavard, 
sur  l'article  1112,  in-8%  livre  5,  p-  6)  (1). 

(\)  Le  Code  prussien,  au  (Ure  des  conlrats ,  indique  les  faits  qui  peu* 
veïil  être  considérés  comme  des  actes  de  violence.  |{Arl.  31 ,  55 ,  46  > 
partie  i»* ,  livre  4. 

«  Le  consentement  est  nul  s*il  a  été  eitorquôpar  force  physique  oa 
n  par  des  menaces  attentatoires  à  la  vie,  à  rhonneur ,  à  la  «ùretè  et  à 
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C'est  avec  beaucoup  de  sagesse  que  le  législateur  a  voulu 
que  pour  apprécier  la  violence,  on  ail  égard  à  l'âge,  au 
sexe  et  à  la  condition  des  personnes. 

Les  impressions  de  la  crainte  doivent  être  beaucoup  plus 
vives  sur  une  jeune  fille  dun  âge  tendre,  d'une  constitu- 
tion faible ,  d'un  caractère  timide. 

La  condition  même  peut  influer  sur  les  effets  de  la  vio- 
lence lorsqu'ellç  est  exercée  sur  uue  personne  d'une  condi- 
tion servile  ou  dépendante  par  un  homme  riche  et  puissant. 

178.  La  violence  ,  pour  rendre  le  contrat  nul,  devait  être, 
d'après  la  loi  romaine ,' a/roce  et  contre  les  bonnes  mœurs; 
c'est-à-dire ,  que  non-seulement  elle  devait  être  grave ,  mais 
encore  injuste  ,  dit  Pothier ,  Traité  du  mariage,  n'^  316. 

Celte  opinion  a  été  consacrée  par  plusieurs  arrêts  tant 
soos  le  droit  nouveau  que  sous  le  droit  ancien. 

Ainsi ,  un  arrêt  de  la  Cour  de  cassation  du  29  messidor 
an  11 ,  a  jugé  que  la  crainte  d'une  contrainte  autorisée  par 
la  loi  ne  pouvait  être  cause  d'une  restitution  en  entier  contre 
l'acte  souscrit  par  l'effet  de  cette  crainte. 

Un  arrêt  de  la  Cour  de  Paris ,  du  9  prairial  an  12 ,  a  dé- 
cidé qu'un  débiteur  contraignable  par  corps ,  qui ,  après  son 
arrestation,  conduit  à  sa  prière  dans  un  corps-de-garde, 
avait  souscrit  en  présence  de  ses  amis  une  lettre  de  change 
pour  le  montant  de  sa  dette,  ne  pouvait  demander  la  nullité 
de  son  engagement  comme  lui  ayant  été  extorqué. 

Un  autre  arrêt  de  la  même  Cour ,  du  12  février  1806 , 
décide  que  la  transaction  faite  dans  une  maison  d'arrêt  entre 
on  créancier  et  un  débiteur  emprisonné  pour  dettes ,  n'est 
pas  nulle  comme  extorquée  par  violence. 

Enfin,  un  arrêt  de  là  Cour  de  Toulouse,  du  24  juillet 
1806,  déclare  en  thèse  que  les  faits  de  violence  doivent 

»  la  litierfè,  ou  par  la  privation  de  vivres,  de  médicaments ,  ou  par 
»  Teffet  de  douleurs  corporelles,  pourvu  que  ce  consentement  ait  été 
•  révoqué  dans  les  huU  premiers  jours  de  la  liberté.  »  —  1^  brièveté 
do  délai  détruit  le  bienfait  de  la  règ!e. 
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avoir  le  caractère  de  [délit  poar  annuler  robitgatian  (1)« 

Polhier ,  appliquant  cette  doctrine  au  mariage ,  cite 
Texemple  d'un  homme  qui ,  ayant  abusé  d'une  jeune  fijle , 
s'est  porté  à  l'épouser  par  la  crainte  d'un  décret  de  prise  de 
corps  qu'elle  aurait  obtenu  contre  lui  et  qu'elle  était  prête  b 
mettre  à  exécution. 

Il  ajoute  que  dans  ce  cas  le  mariage  serait  valable. 

Cette  opinion  est  vraie.  Les  poursuites  exercées  étaleat 
autorisées  par  la  loi.  Que ,  pour  y  échapper ,  Tho^iptie  ait 
offert  de  réparer  son  crime  ;  que  la  jeune  fille ,  ti^uçbée  d'un 
repentir  peut-être  un  peu  contraint ,  ait  eoBseqti  à  par- 
donner ;  cela  étant  légitime ,  on  ne  peut  voir  là  de  eq^tçaînte 
illégale  ni  par  conséquent  de  nullité  (2). 

Sous  notre  législation  pénale,  si,  pour  éviter  de  justes 
poursuites ,  un  ravisseur  consentait  à  épouser  laQUe  miaeni^ 
qu'il  aurait  enlevée ,  quel  est  le  tribunal  qui  serait  disposé 
à  accueillir  sa  réclamation»  lorsque ,  pour  faire  dissoudre  uo 
mariage  réparateur,  il  viendrait  se  plaindre  d'une  violeace 
fondée  uniquement  sur  la  crainte  d'une  çoqdaixipatipQ  lé- 
gale? 

La  même  répulsion  devrait  écarter  la  plainte  de  celui  qui, 
après  s'être  rendu  coupable  de  viol,  cédant  h  la  crainte  d'mi^ 
plainte  légitime ,  aurait  accepté  le  mariage  qui  Ipi  était  of-^ 
fert  pour  échapper  à  la  juste  indignation  de  la  vjctîme  et  à 
la  vengeance  de  la  loi. 

Mais  il  en  serait  autrement  si,  au  lieu  d'employer  ces 
moyens  légaux  »  lest  parents  de  la  jeune  fille  s'emparaient  de 
la  personne  du  coupable ,  le  séquestraient  arbitrairemept  et 
le  forçaient  par  la  crainte  de  la  mort  ou  d'un  grave  di^nger. 

Dans  ce  cas  il  y  aurait  violence  injuste,  violence  (idp^is 
bonos  mores  y    suivant  l'expression  de  la  loi  romc^inç;  et 

(\)  Voir  ces  arrêts  dans  le  Jparnal  de  Sirey ,  ?.  2,  533;  4»  %  174; 
6. 2.  243  ;  1 1 .  2.  105  :  et  le  1  «'  et  le  dernier  daDS  le  Journal  de  Dftllor , 
1,7.20;  9,  2.  80. 

(2j  De  semblables  mariages  se  font  souvent  en  Suisse. 


Digitized  by  VjOOÇIC 


TRAITÉ    DU   UABUGC.  159 

quel  qae  fât  le;  prémier  tort  de  rh0inme ,  la  nullité  du  ma- 
riage ainsi  extorqué  n'çn  devait  pas  moins  être  prononcée. 
Nous  partageons  complètement  à  cet  égard  Topiniori  de 
ipi.  TouUier  »  Duranlôn  et  Yazeilles ,  dans  les  traités  des«« 
quels  nous  avons  puisé  ce  dernier  eiLémple  (1).    . 

TouIIier  et  Dqranton  ajoutent  que  dans  l'ancienne  jiiris- 
prudence  on  jugeait  nuls  de  pareils  mariages,  en  condamnant 
néanmoins  le  coupable  aux  dommages  et  intérêts  envers  la 
personne  déshonorée. 

179.  Considérée  sous  un  troisième  rapport,  la  violence 
est  une  cause  de  nullité  du  contrat  de  mariage  comme  de 
tout  aqtre  contrat ,  lorsqu'elle  a  été  exercée  non-seulement 
sur  la  partie  contractante  f  mais  encore  lorsqu'elle  Va  éU  sur 
ses  descendants  ou  sur  ses  ascendants  (  Art.  1113  à&  Coie 
civil).  ,. 

Cette  dispositioa^st  puisée  dans  les  pkis  nobles  des  prin- 
cipes ,  les  sentiments  de  la  nature. 

On  sait  avec  quelle  activité  ils  agiteqt  le  cœur  d'un 
père  ,  celui  d'une  mère  cnm  pra  affectu  parentes  magis  in 
Hb^is  terreuntur.  L.  8,  §  3,  ff.  quod  met^s  camâ  (Voir  aussi 
la  Loi  8,  il»  fine  institut,  de  noxalibus).  Le  cœur  d'une  mère 
ssrlout  est  capable  des  plus  cruels  sacrifices  dans  l'intérêt  de 
ses  enfants.  Chefnl'œuvre  de  la  nature,  le  o«eur  d^une  mère 
est  animé  du  plus  ardent  amour  pour  les  enfants  qu'elle  a 
portés  dans  son  sein.  Elle  s'oublie  elle-même  pour  eux ,  et 
rienneluicoâtepourleurépargneTunipal,  undanger  même. 

Celui  qui  abuse  de  cette  affection  si  vive ,  si  sainte  pour 
forcer  une  malheureuse  femme  à  consentir  à  une  union  qui 
lui  répugne,  commet  la  plus  criminelle  des  violencefs  mora- 
les et  ne  doit  pas  espérer  que  les  tribunaux  consacreront  un 
mariage  qui  Qu  a  été  le  triste  frujt. 

L'an^lir  des  enfants  pour  leurs  ascendants  est  moins  pas- 
sionné, sans  doute;  mais  il  n*eo  est  pas  moins  puissant.. 

(X)  Touiller,  Droit  civil  y  t.  1,  n"  455;  Vazeille,  Traité  du  Mariage, 
1. 1,  u*»  82;  Duranton ,  Droit  français,  t.  2 ,  ii*»*  50  et  51. 
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Exeilé  pair  une  affection  Fespectueuse,  parla  reconaaissaDceV 
parie  seDiioient  même  du  devoir,  un  fils  est  aussi  capable' 
d'un  grand  dévouement  ;  et  c'eût  été  méconnaître  le  cœur 
humain  ,  celui  surtout  de  l'homme  épuré  par  la. civilisation 
et  par  une  saine  éducation,  que  de  ne  pas  ranger  la  violence 
exercée  sur  les  ascendants  comme  uûe  cause  de  tiuflilé  du 
mariage. 

C'est  donc  une  heureuse  pensée  que  celle  qui  a  inspiré  au 
législateur  d'assimiler  à  la  violence  exercée  sur  la  partie 
contractante  celle  qui  le  serait  sur  ses  ascendants.  Les  lois 
romaines  n'avaient  pas  créé  cette  touchante  règle  (f). 

180.  Mais  doit-^elle  être  étendue  même  à  des  parents  col- 
latéraux ,  à  des  amis  sur  lesquels  on  aurait  placé  toutes^  se» 
affections  ou  auxquels  on  serait  uni  par  les  liens  d'une  re- 
connaissance commandée  par  de  grands  services? 

M.  Vazeilles  énonce  cette  opinion  qu*il  fortifie  par  un 
exemple  frappant.  M.  Dalioz  est  porté  à  l'adopter  (2). 

Mais  n'est-il  pas  à  craindre  que  chez  ces  deux  auteurs 
recommandables  le  sentiment  de  l'bomnie  de  bien  n'ait  égaré 
les  méditations  du  jurisconsulte?  N'y  aurait-il  pa»  du  danger 
à  élargir  encore  un  cercle  déjà  trop  agrandi  peut-^tre  par  la 
loi?  et  l'immutabilité  des  miariages,  si  nécessaire  à  l'union 
des  familles  et  même  au  bon  ordre  de  la  société,  ne  serait«elle 
pas  compromise  si  l'on  multipliait  trop lesmoyens de  nullité? 
Ne  serait-ce  pas  affaiblir  le  respect  dû  à  un  contrat  aussi  im- 
portant? Ne  seraitrce  pas  fournir  des  armes  au  caprice,  à  la 
légèreté  si  »  à  l'aiide  d'un  prétexte  de  contrainte  ou  de  vio- 
lence exercée  S0r  des  étrangers  ou  même  sur  des  parents 
éloignés  pour  lesquels  on  affecterait  le  plus  chaleureux  dé- 

(\)  Dans  les  autre)  Codes  earopèens,  si  roaen  excep(e  le  Code  des 
Deux-Siciles  et  celui  du  canton  de  Vaudqui  sont,  en  général ,  la  copie 
du  Gode  napolitain ,  on  ne  trouve  pas  celte  régie  si  philantropique  et  si 
conforme  aui  sentiments  de  la  nature  qui  met  sur  la  môme  ligne  la  vio 
lence  exercée  sur  la  personne  du  contractant  et  celle  qui  Test  sur  ses 
ascendants  ou  sur  ses  descendants. 

(^)  Vazeilles ,  n»  '79  ;  Dalioz  aîné ,  au  mol  Mariage,  n'';i9. 
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vouement  et  qui  serait  colorée  de  quelques  faits  plus  apparents 
que  réels,  on  pouvait  espérer  de  détruire  un  mariage  qui  ce- 
pendant aurait  été  Teffet  très-légal  d'un  consentement  libre? 

Gardons^nous  d'ouvrir  un  champ  trop  vaste  à  des  discus- 
sions où  Timagination  joue  trop  fréquemment  un  rôle  dan- 
gereux et  où  il  n*est  que  trop  facile  d'obscurcir  la  vérité. 

Rappelons-nous»  d'ailleurs,  que  les  exceptions,  les  nulli- 
tés doivent  être  scrupuleusement  renfermées  dans  les  limites 
que  leur  a  tracées  la  loi,  et  que  leur  faire  franchir  ces  limites 
ce  serait  violer  la  règle  en  croyant  l'interpréter. 

181 .  On  vient  de  voir  que  la  violence  est  une  cause  de 
nullité  du  mariage ,  non-seulement  lorsqu'elle  a  été  exercée 
sur  la  partie  contractante,  mais  encore  lorsqu'elle  l'a  été  sur 
ses  descendants  ou  ascendants. 

Il  y  a  aussi  nullité  quoique  la  violence  ait  été  exercée  par 
on  tiers.  C'est  ce  que  déclare  l'art.  1111  du  Code  civil  : 

«  Là  violence  exercée  contre  celui  qui  a  contracté  l'obli- 
»  gation ,  est  une  cause  de  nullité ,  encore  quelle  ait  été 
»  exercée  par  un  tiersaulre  que  celui  au  profit  duquel  lacon* 
»  verUion  a  été  faite.  » 

Celte  règle  est  empruntée  de  la  loi  9,  §.1®"",  et  de  la 
loi  14 ,  §  3 ,  /jT*  qued  metus  causât 

Elle  est ,  au  reste ,  commandée  par  l'équité  naturelle; 
Qu'importe  »  en  effet ,  quel  que  soit  l'auteur  de  la  vio- 
lence ;  il  suffit  qu'elle  ait  été  employée  afin  d'arracher  le 
consentement  pour  qu'il  n'y  ait  pas  consentement  aux  yeux 
de  la  loi ,  parce  qu'il. n*a pas  été  libre ,  parce  que  celui  qui  a 
été  donné  n'a  pas  été  l'expression  de  la  volonté  du  contrac- 
tant (1). 

La  règle  doit  s'Appliquer  au  mariage,  soit  parce  qu'elle 
«si  contenue  dans  le  chapitre  qui  détermine  les  conditions 

fl}  Le  Code  autrichien ,  art.  875,  n'admet  pas  comme  cause  de  nul- 
lité la  violence  qui  provient  d'un  tiers .  à  moins qu*el!e  n'ait  été  exercée 
on  produite  à  l'instigation  ou  à  la  connaissante  du  contractant. 

C'est  soumettre  la  violence  à  une  preuve  souvent  impossible. 
TOME    I.  -'11 
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essentielles  à  la  validité  de  toutes  les  conveotioDS  en  gé- 
néral,* quelle. qu'en  soit  la  nature  »  et  que  toutes  les  con- 
ditions développées  dans  ce  chapitre  s'appliquent  aussi  au 
contrat  de  mariage  qui  est  la  plus  importante  des  conven- 
tions, soit  parce  que  dans  le  titre  même  du  mariage ,  la  li^* 
berté  du  consentement  est  spécialemenl  exigée  (  V,  Fart, 
180  .(i>. 

182.  Il  est  indifférent  que  l'autre  époux  ait  été  ou  non 
complice  de  la  violence  ;  Teût-il  même  ignorée ,  le  mariage 
qu'elle  aurait  produit  n'en  serait  pas  moins  nul ,  parce  qu'il 
manquerait  de  la  plus  nécessaire  des  conditions ,  la  liberté 
du  consentement. 

C'est  ce  que  déclare  la  loi  14 ,  §  3 ,  ff.  quod  metus  causa, 
Sufficit  enim  hoc  docere  metum  sibi  illatum  vel  vim ,  et  ex 
hac  re,  eum  qui  convenitur^  si  crimine  caret ,  lucrum  setisisse. 

Ce  principe  était  trop  juste  pour  ne  pas  être  admis  dans 
le  droit  français*  Celui  qui  a  été  la  victime  de  la  violence 
doit  inspirer  plus  d'intérêt  que  la  personne  qui  en  a  profité. 
Avant  tout ,  le  tort  causé  par  la  contrainte  doit  être  réparé. 
D'ailleurs  »  la  loi  vient  au  secours  de  la  bonne  foi  en  faisant 
produire ,  au  mariage  même  annulé ,  les  effets  civils  »  tant 
à  l'égard  des  époux  qu'à  Tégard  des  enfants  (Code  civiU 
art.  201  )•        ^ 

Au  reste  ^  le  cas  sera  rare  où  la  violence  aura  été  ignorée 
de  l'époux  dans  l'intérêt  duquel  elle  aurait  été  employée. 

Mais  ce  ne  sera  qu'avec  la  plus  grande  circonspection  qqe  les 
tribunaux  admettront  »  comme  cause  de  nullité  du  mariage , 
le  moyen  de  la  violence  qui  aurait  été  l'œuvre  d'un  tiers  > 
ou  celui  de  la  crainte  produite  par  quelque  danger  pressant. 

Ainsi  y  ne  serait  pas  nul  le  mariage  qui  aurait  été  con- 
tracté afin  de  se  garantir  soinuéme  ou  de  garantir  ses  pro- 
cbes  parents  d'un  mal  dont  on  serait  menacé  dans  sa  per- 
sonne ou  dans  sa  fortune.  Car,  quoique  la  crainte  eût  pu 

(i;  V.  le  Traité  de  M.  VazeiUc^  n*  78;  celui  de  M.  Dorantoii  ,0048^ 
Tonllier,  t.  6 ,  n»  77. 
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être  \sL  premi^r^  ou  la  principale  cause  du  mariage ,  conime 
il  n*y  aurait  pas  eu  de  condition  imposée  ni  de  violence  exer-* 
cée  dans  le  but  direct  de  contraindre  au  mariage ,  Funion 
serait  valable  (1). 

Les  mouvements  personnels  de  terreur,  les  précautions 
prises  et  les  sacrifices  faits  pour  échapper  au  péril  que  Ton 
redoute  y  ne  peuvent  être  assimilés  à  des  faits  de  violence 
étrangère.  Quoiq[ue  le  consentement  ait  été  déterminé  par 
une  position  malheureuse  ou  inquiétante,  ri  suffit  qu'il  y  ait 
eu  spontanéité  dans  4e  consentement  pour  qu'il  puisse  étrft 
considéré  comme  libre,  et  que  le  mariage  doive  être  main- 
tenu. 

Les  temps  de  révolutions  présentent  des  exemples  dé  ces 
sortes  de  mariages. 

183.  La  loi  dit  que  la  violence,  pour  être  une  cause  de 
nullité  d'un  contrat ,  doit  être  de  nature  à  faire  impressioi^ 
sur  une  personne  raisonnable  et  à  lui  inspirer  la  crainte  d^ex- 
poser  sa  personne  ou  sa  fortune  à  (m  mal  considérable  et 
présent. 

Il  était  conséquent  avec  ce  principe  de  déclarer  que  <c  la 
»  crainte  révérentielle  envers  le  père,  la  mère,  ou  autre  as- 
D  cendant ,  sans  qu'il  y  ait  eu  de  violence  exercée,  ne  suffit 
»  point  pour  annuler  le  contrat.  » 

C'est  ce  que  porte  l'art.  1114  du  Gode  civil. 

Cette  règle  est  un  hommage  rendu  aux  affections  de  la 
nature.  Elles  sont  trop  puissantes,  en  général ,  pour  que  la 
résistance  d'un  enfant  au  mariage  que  lui  commanderaient 
ses  père  et  mère ,  pût  lui  faire  craindre  pour  sa  personne  ou 
sa  fortune  un  danger  comidéroMe  et  présent.  Si  donc  l'en- 
fant cède  aux  désirs  de  ses  père  et  mère»  c'est  moins  par 
crainte  que  par  un  juste  sentiment  de  respect  et  de  con- 
fiance. Au  moins  ne  peut-on  pas  supposer  dans  l'enfant  une 
forte  répugnance  pour  l'union  qui  lui  est  proposée ,  ni  dans 

(t)  V. Pothier,  OblIgaiioDS,  no  24  ;  Toullier,  I.  6,  n»  85, 
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les  père  et  mère  de  passion  vive  et  intéressée  >  qui  les  exeife 
à  exiger  cette  union. 

Considérée  comme  cause  de  violence  ilfégdte  la  rêvé-» 
rence  paternelle  ,  c'eût  été  déposer  dans  le  sein  des  familles 
un  germe  fécond  de  discussions  et  de  discorde  déptorabfes. 

Les  Romains  chez  lesquels  la  puîssmice  paternelle  avait 
bien  plus  d^é tendue  y  bien  plus  de  Ibr^e  que  patt'mi  nous^ 
n'admettaient  cependant  pas  qu'un  mariage  pût  être  annulé 
comme  étant  l'effet  de  la  contrainte  exercée  par  le  père  de 
famille.  * 

Pourquoi?  parce  que  celte  puissance  n'allait  pas  jusqu'à 
obliger  le  fils  de  famille  à  faire  un  mariage  contre  sa  vo- 
lonté,  et  parce  que,  si  celui-ci  le  contractait,  il  était  pré- 
sumé l'avoir  voulu. 

Si  pactre  cagefite  dtxcit  uxerem maluîsse  hoc  videtur. 

y.  22.  ff.  de  rilu  nupt.  Voy.  aussi  L.  21  eod.  et  L.  26, 
§  1",  ff.  depignor. 

C'est  assez  que  notre  législation  ait  prévu  le  cas  où  il  y 
aurait  preuve  de  violence  et  qu'elle  ait  alors  autorisé  Faction 
en  nullité. 

Mais  on  ne  doit  pas  attribuer  cef  caractère  aux  menaces 
vagues  qu'un  père  ferait  à  sa  filfe  de  lui  retirer  son  affec- 
tion ,  de  la  priver  de  sa  succession  ,  ni  même  a  l'éloigne- 
meiit  momentané  de  la  fille  qui  serait  placée  pat  ses  parents 
dans  une  pension,  dans  un  couvent. 

Celte  espèce  de  contrainte  morale,  si  elle  n'était,  d'ailleurs, 
accompagnée  d'aucun  sévice ,  d'aucun  mauvais  traitement , 
n'aurait  pas  la  gravité  exigée  par  la  loi  pour  èntraîneî-  la 
nullité  du  mariage  qui  en  aurait  été  la  suite  ;  et  ce  serait  le  cas 
de  dire  avec  les  jurisconsultes  romains,  mais  dans  le  sens  de 
la  validité  de  l'acte  :  Coacta  voluntas,  voluntas  est.  L.  21 , 
§  5,  //:  quod met.  (V.  Duranton ,  t.  2,  n^  47). 
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S  m. 

Des  insensés ,  des  interdits.    . 


184«  Les  finis,  les  insensés  ne  peuvent  contracter  mariage.  Divers  cas. 

185.  Le  mariage  est  nul  si  f  insensé  était  interdit  antérieurement. 

186.  //  est  aussi  nul  si  la  démence  était  notoire,  quoiqu'il  n'y  eût  pas 
eu  d^  interdiction. 

iW.  Mais  il  serait  difficile  de  V annuler  si  la  cause  de  l'interdiction 
n'existait  pas  notoirement  au  moment  du  mariage. 

188.  Qaid  si  le  mariage  est  contracté  dans  des  intervalles  lucides? 

189.  Par  ^i  la  nullité  peut-elle  être  demandée  ? 

190.  Elle  peut  être  demandée  par  f  époux  qui  a  ignoré  l'interdiction 
ou  la  démence. 

191.  Elle  peut  V être  par  le  tuteur  de  l'interdit. 

i^^.Elle  ne  peut  pas  l'être  par  les  héritiers  de  Vunou  de  Vautre 
époux. 

195.  Les  personnes  pourvues  d'un  conseil  judiciaire  peuvent  se  ma- 
rier même  sans  l'assistance  de  ce  conseil. 

194.  Quid  de  V interdiction  légale  résultant  d'un$  condamnation  af- 
flictive  ? 

IS^^  Le  consentement  étant  nécessaire  pour  former  le 
contrat  de  mariage,  ceux  qui  sont  incapables  de  volonté 
soDt,  par  cela  même,  incapables  de  mariage ,  puisque  le  con- 
sentement n'est  que  Texpression  de  la  volonté. 

Comme  conséquence  naturelle  de  cette  vérité ,  on  serait 
donc  autorisé  à  dire  que  les  furieux ,  les  fous,  les  insensés 
ne  peuvent  contracter  de  mariage  ,  parce  qu'ils  ne  peuvent 
avoir  de  volonté  au  moins  raisonnée. 

Furor  contrahi  matrimonium.  noh  sinit  ;  quia  consensus  opus 
fs^L^  16,  gult* 

Sed  reciè  contractum  non  impedit.  Ibid. 

Ainsi ,  la  fureur,  la  démence  ne  permettent  pas  de  con- 
tracter mariage. 

Mais  elles  ne  portent  aucune  atteinte  au  mariage  qui  a 
précédé. 
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Ici  se  présentent  plusieurs  questions  : 

La  fureur,  la  démence  peuvent  être  ign(»rées ;  car  elles 
ne  se  manifestent  pas  toujours  par  des  actes  apparents ,  ca- 
ractéristiques et  surtout  continuels.  Des  intervalles  lucides 
peuvent  se  rencontrer. 

Si  dans  cet  intervalle  le  inariage  est  contracté,  sera«t-ilnûl? 

SHl  y  a  nullité ,  quel  est  celui  des  deux  conjoints  qui 
pourra  la  réclamer? 

Des  héritiers  auraient-ils  ce  droit?  Ces  trois  question» 
doivent  être  examinées  successivement. 

La  première  peut  se  présenter  dans  deux  cas  : 

Ou  l'insensé  a  été  interdit , 

Ou  il  ne  Ta  pas  été. 

185.  Dans  le  premier  cas,  il  en  est  du  contrat  de  ma-* 
riage  comm§  de  toutes  les  autres  conventions. 

L'interdit  en  est  incapable. 

L'art.  1124  du  Codé  civil  le  défend  expressément  :  Les 
incapables  de  contracter  sont  les  interdits ,  etc. 

Indépendamment  même  du  principe  général  consigné 
dans  Tart.  1124,  la  Commission  législative  et  la  section 
avaient  inséré  dans  le  projet  du  Code  un  article  spécial 
ainsi  conçu  : 

«  Sont  incapables  de  contracter  mariage,  1^  l'interdit 
»  pour  cause  de  démence  ou  de  fureur;  2®  les  sourds  et 
)»  muets  de  naissance ,  à  moins  qu'il  ne  soit  constaté  qu'ils 
»  sont  capables  de  manifester  leur  volonté.  » 

Si  cet  article  du  projet  a  été  supprimé  lors  de  la  rédaç-^ 
tion  définitive ,  c'est  seulement  parce  qu'on  l'a  jugé  inutile, 
les  dispositions  qu^il  contient  n'étant  que  des  conséquences 
naturelles  de  la  règle  générale  qui  exige  pour  le  mariage 
un  consentement  valable.  D'ailleurs  la  règle  spéciale  ne  fut 
pas  contredite.  Elle  est  incontestable  ;  elle  se  trouve  implici- 
tement consacrée  par  l'art.  146  (1). 

(\)  y.  l'Esprit  du  Code  civil  sur  l'art.  UG. 
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Ainsi,  dans  le  cas  de  rinfterdiction  déjà  prononcée ,  il  y  a 
incapacité  absolue. 

Il  y  a  donc  empêchement  formel  et  par  conséquent  nul- 
lité du  mariage  qui  serait  contracté  malgré  cet  empêche-* 
ment  :  cette  nullité  est  même  prononcée  textuellemeift  par 
Tarticle  502  du  €ode ,  suivant  lequel  «  Tinterdiclion  a  son 
effet  du  jour  du  jugetmni ,  et  tous  actes  passés  postérieure-- 
ment  par  l'interdit  sont  nuls  de  plein  droit. 

186.  Mais  s'il  n  y  a  pas  eu  de  jugement  ni  même  de  de- 
mande en  interdiction  ,.et  si ,  dans  Tignorance  de  Tincapa- 
cilé  l'officier  de  l'état  civil  a  uni  les  époux ,  le  contrat  pourra- 
t-il être  annulé? 

L'art.  503  du  même  Code  peut  servir  à  la  solution  de  la 
difficulté  : 

«  Les  actes  antérieurs  à  l'interdiction  ,  dit  cet  article  « 
»  peuvent  être  annulés  si  la  cause  de  l'interdiction  existait 
»  notoirement  à  l*époque  où  ces  actes  ont  été  faits.  » 

Dans  ce  second  cas ,  d'ailleurs  ,  comme  dans  le  premier , 
le  mariage  manque  de  la  condition  la  plus  nécessaire  à  la 
formation  du  lien.  Il  n'y  a  pas  eu  de  consentement ,  puis- 
que l'un  des  cimtractants  était  dans  l'impuissance  morale 
d'exprimer  line  volonté  réfléchie  (1). 

Aussi ,  un  membre  de  la  Commission  de  ta  Cour  de  cas- 
sation fit-il  remarquer  que  d'après  les  anciens  principes ,  la 
démence  ou  la  fureur  produisait  incapacité  du  jour  où  elle 
était  prouvée  avoir  existé ,  et  non  du  jour  où  l'interdiction 
était  prononcée  (V.  Despeisses). 

«  Mais  celte  Commission»  rassurée  par  les  autres  précau- 
»  lions  dont  la  célébration  de  mariage  estcntourée,  se  borna 
»  à  recueillir  Tobservalion  ;  et  l'art.  146  fut  maintenu  dans 
»  sa  simplicité  (2).  » 

186.  Si  la  cause  de  l'interdiction  n'existait  pas  notoire- 
ment au  moment  du  mariage ,  il  y  aurait  beaucoup  de  dif- 

{IjDmanlon,  n«  34. 

(-2)  V.  EaprH  du  C.  civ.,  par  Loeré,  sur  cet  atU  i46- 
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ficuliés  à  considérer  le  mariage  comme  nul ,  quelque  vice 
qu'on  pût  reprocher  au  consentement  dans  la  supposition  de 
la  démence  ;  car  le  fait  lui-même  serait  nécessairement  en- 
veloppé de  quelques  nuages;  une  démence  qui  n'est  pas 
notoife  est  rarement  bien  caractérisée.  L'insanité,  la  fureur 
surtout,  se  signalent  toujours  par  des  actes  qui  les  décèlent  au 
public.  L'absence  de  tous  actes  extérieurs  doit  exciter  les^ 
doutes  du  magistrat  et  lui  inspirer  une  sage  méfiance  qui 
ne  lui  permet  pas  d'annuler  les  actes. 

Au  reste ,  c'est  d'après  les  faits  et  le  plus  ou  moins  d'évi- 
dence des  preuves  que  ces  sortes  de  questions  doivent  être 
décidées. 

188.  Remarquons  que  des  intervalles  lucides  n'attribue- 
raient pas  capacité  pour  le  contrat  de  mariage  à  l'interdit  pour 
cause  de  fureur  ou  de  démence;  car  le  jugement  d'interdic- 
4ion  et  ses  effets  n'en  conservent  pas  moins  toute  leur  force. 
L'incapacité  de  Tinterdit  ne  peut  cesser  que  par  un  nouveau 
jugement  qui,  en  lui  dopnant  main-levée  de  son  interdiction, 
lui  rende  l'exercice  de  ses  droits. 

Des  intervalles  lucides  sont,  d'ailleurs^  d'une  appréciation 
fort  incertaine  et  n'offreqt  qu'une  bien  faible  garantie  du  re- 
couvrement même  temporaire  de  la  raison. 

Le  Tribnnat  avait  demandé  une  disposition  qui  déclarât 
que  l'interdit  était  9  en  fait  de  mariage ,  hors  d'état  de  donner 
un  consentement ,  lors  même  qu'il  aurait  dçs  intervalles  lu- 
cides. 

Le  Conseil  n'adopta  pas  cette  idée ,  parce  que  la  règle 
générale  lui  parut  avoir  pourvu  à  tout  (1). 

Selon  Despeisses ,  auteur  du  parlement  de  Toulouse ,  les 
insensés  pouvaient  se  marier  pendant  la  durée  des  inter- 
valles lucides  (2). 

Cette  doctrine  ne  pourrait  s'appliquer  aujourd'hui  qu'aux 
insensés  non  encore  interdits.  L'incapacité  absolue  des  in- 

(\)  Locré,  sur  Tari.  I46 ,  Esprit  du  Code  civil, 
(-2)  Despeisses ,  k  i'"^,  p.  246. 
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lerdits  est  écrite  dans  lart.  502,  qui  ne  fait  aucune  excep- 
tion. 

189.  Mais  dans  les  divers  cas  d'un  mariage  contracté  par 
«n  insensé,  par  qui  la  nullité  pourra-t-elle  être  demandée? 

Si  r<m  s'en  tenait  rigoureusement  au  texte  de  l'art;  1125 
du  Code  civil,  il  faudrait  dire  que  cette  nullité  ne  pourrait 
être  invoquée  par  les  personnes  capables  de  s'engager. 

L'application  de  la  règle  serait  exacte  si  la  démence  ou 
rinterdiction  avaient  été  connues  avant  le  mariage  de  celui 
qui  se  serait  uni  à  l'insensé  ou  à  l'interdit.  Éclairé  sur  l'état 
moral  de  l'autre  contractant  >  le  conjoint  qui  n'aurait  pas 
été  arrêté  par  ces  infirmités  et  qui  en  aurait  peut-être  fait 
l'objet  de  ses  tristes  spéculations ,  ne  pourrait  ensuite  se 
jouer  de  ses  engagements.  Il  devrait  subir  le  sortqu^il  aurait 
accepté;  il  serait. repoussé  dans  son  action  par  sa  propre 
turpitude. 

190.  Mais  s'il  avait  ignoré  l^interdiction  ou  même  la  dé- 
laence ,  et  si  son  ignorance  était  établie  par  de  graves  pré- 
somptions ou  par  la  preuve  testimoniale  »  dans  ce  cas  le 
malheur  d'une  union  aussi  déplorable  devrait  provoquer  en 
sa  faveur  la  sollicitude  des  tribunaux  ;  il  aurait  le  droit  de 
soutenir  que  son  consentement  n'a  été  que  le  triste  fruit  de 
l'erreur  la  plus  grave;  il  serait  fondé  à  dire  que  son  erreur 
est  tombée  sur  la  personne ,  puisqu'il  avait  cru  s'unir  à  un 
être  doué  d'intelligence,  et  que  la  personne  à  laquelle  il  s'est 
associé,  privée  de  sa  raison  ,  n'a  qu'une  vie  végétative  ou 
furieuse. 

Quel  est  le  tribunal  qui  refuserait  de  venir  au  secours 
d'un  malheureux  trompé  sans  doute  par  les  manœuvres  ou 
au  moins  parla  dissimulation  de  la  famille  de  l'insensé? 

On  conçoit  qu'une  erreur  produite  par  une  telle  cause  au- 
toriserait la  demande  en  nullité  du  mariage,  soit  que  l'in- 
sensé eût  été  ou  non  interdit  ;  s'il  résultait  des  circonstances 
et  des  preuves  que  l'un  des  contractants  avait  été  dans  une 
complète  ignorance  de  l'incapacité  morale  de  Tautre. 
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191.  Quant  à  l'insensé  lui-même ,  si  l'interdiction  avait 
précédé  le  mariage,  un  tuteur  pourrait  en  faire  déclarer  la 
nullité ,  en  vertu  de  l'article  502. 

S'il  n'y  avait  par  eu  d'interdiction,  l'article  503  devrait 
feire  repousser  l'action,  à  moins  que  la  cause  de  l'interdiction 
ne  fût  notoire  au  moment  du  mariage,  ce  qui  ferait  natu- 
rellement présumer  que  l'autre  <;ontractant  n'aurait  pu 
l'ignorer.  Mais  la  demande  ne  pourrait  être  formée  que  par 
un  tuteur,  dont  serait  pourvu  l'insensé  par  suited'une  inter- 
diction judiciaire  t  à  moins  que  cet  insensé ,  ayant  recouvré 
dans  la  suite  sa  raison ,  ne  la  formât  lui-même. 

192.  Des  actions  semblables  peuvent-elles  appartenir  aux 
héritiers  de  l'un  ou  de  l'autre  des  conjoints? 

De  la  part  des.  héritiers  elles  ne  seraient  admissibles  que 
dans  les  circonstances  les  plus  graves. 

Ceux  du  conjoit)t  capable  de  contracter  seraient  repoussés 
par  l'approbation  de  leur  auteur  dont  le  silence  prouverait 
ou  le  consentement  au  mariage  quoiqu'il  en  connût  le  vice, 
ou  sa  renonciation  à  en  faire  usage,  la  cohabitation  ayant 
dû  nécessairement  l'éclairer. 

Quant  aux  héritiers  de  l'incapable,  on  leur  opposerait 
leur  négligence  à  provoquer  l'interdiction  et  la  lin  de  non- 
recevoir  écrite  dans  l'article  504  du  Code  civil. 

On  ai^[uerait  aussi  contr'eux  du  défaut  d'opposition  de 
leur  part  au  mariage  de  leur  parent  en  démence  ;  ce  défaut 
d'opposition  pourrait  être  considéré  comme  une  reconnais- 
sance tacite  que  la  démence  n'était  pas  caractérisée.  Com- 
ment ,  en  effet ,  concevoir  qiie  des  parents ,  surtout  des 
succéssibles  n'eussent  pas  usé  de  la  faculté  que  leur  donne 
l'article  174  de  s'opposer  au  mariage  de  leur  parent  affligé 
de  démence ,  si  cet  état  avait  été  bien  prononcé? 

Enfin  on  invoquerait  contr'eux  une  autre  fin  de  non-re- 
cevoir  écrite  dans  l'art.  180  dû  Code ,  qui  ne  permet  qu^aux 
époux  eux-mêmes  d'attaquer  le  mariage  lorsque  leur  con- 
soulement  n'a  pas  été  libre.  Cette  fin  de  Tion-recevoir  a  été 
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consacrée»  même  pour  un  cas  de  démence  ,  par  un  arrêt  de 
la  Cour  de  cassation ,  du  9  janvier  1821,  dans  TafTaire  Jo- 
liot  et  Martin.  L'arrêt  est  rapporté  dans  le  journal  de  Sirey, 
t.  21.  1.  157(1). 

Nous  ferons  sur  les  actions  en  nuHité  qui  ont  pour  motif 
la  démence ,  quelques  autres  obser^'ations  dans  le  chapitre 
qui  sera  plus  spécialeinent  destiné  à  traiter  des  demandes  en 
nullité  des  mariages. 

193.  Tout  ce  qui  a  été  dit  dans  ce  paragraphe  est 
étranger  au  prodigue  et  même  à  ceux  auxquels  les  tribu- 
naux, usant  du  pouvoir  discrétionnaire  que  leur  donne  Tar- 
tîcle  499  du  Code  civil ,  auraient  nommé  un  conseil  judi- 
ciaire. Ceux-ci  ne  jouissent  pas,  il  est  vrai,  de  Texercicé 
complet  dé  leurs  droits  civils ,  mais  ,  si  en  eux  la  raison  est 
plus  faible ,  ils  ne  sont  cependant  pas  privéTs  de  son  secours, 
ni  par  conséquent  incapables  de  donner  un  consentement. 
et  En  général  ils  sont  habiles  à  contracter  ;  ils  peuvent  se 
»  marier  ;  ils  peuvent  faire  un  testament,  ce  que  ne  peuvent 
»  pas  faire  les  interdits  pour  cause  d'imbécillité ,  de  dé- 
»  menée  ou  de  fureuri  » 

(Exposé  des  motifs  de  la  loi  sur  l'interdiction^  par  le 
conseiller  d'Etat  Emery.  ) 

Ces  expressions  de  l'orateur,  ils  peuvent  se  marier^  ne 
permettent  pas  qu'il  reste  dans  l'esprit  la  moindre  incerti- 
tude sur  la  faculté  qu'elles  signalent  (2). 

[i)  Suivant  le  Code  autrichien  farl.  48),  les  individus  qui  se  trouvent 
dans  OB  état  habituel  d'jarbéciUitè,  d^  démence  ou  âe  fureur,  ne  peu- 
vent coBtraçter  mariage. 

La  loi  de  Saxe  a  une  disposition  semblable.  (  Curtius,  t.  !«*-,  §  5.  ) 

Les  lois  d'Espagne  aussi,  ainsi  que  celles  d'Angleterre  fLey.  6,  lit.  2, 
partida  4;  SUtoi  15.  Georges  II,  chap.  80.  j 

I.C Code  du  canton  de  Berne  prohibe  le  naariageaux  furieux,  il  ne  le 
permet  aux  imbéciles  qu'avec  l'autorisation  préalable  du  tribunal  des 
affaires  matrimoniales,  et  aux  interdits  que  du  consentement  de  leurs 
père  et  mère.  (  Art.  34  cl  32.; 

(2)  Duranton ,  2.  35;  Vazeilles ,  t.  Ur^  p.  92. 
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AU  résie ,  nul  ne  peut  être  dépouillé  d'un  droit  que  la  loi 
attribue  en  général  à  tous  les  membres  du  corps  social,  sans 
une  disposition  expresse  et  prohibitive  qui  le  lui  enlève. 

Or  il  n'existe  dans  nos  Codes  aucune  prohibition  qui  in- 
terdise le  mariage  à  celui  qui  a  été  pourvu  d'un  conseil  ju- 
diciaire ;  on  n'y  voit  même  aucune  règle  qui  Toblige  à  se 
faire  assister  de  son  conseil  pour  la  validité  du  mariage. 

Donc  le  prodigue  et  généralement  tout  individu  auquel 
un  conseil  a  été  judiciairement  donné ,  n'en  a  pas  moins  le 
droit  de  contracter  mariage  »  sans  avoir  même  besoin  de 
l'assistance  de  ce  conseil. 

Nous  examinerons  dans  la  suite  si  cette  assistance  ne  serait 
pas  nécessaire  pour  la  validité  des  conventions  matrimoniales. 

194.  S'il  est  une  classe  d'individus  qu'une  condamnation 
judiciaire  a  placés  dans  un  état  d'interdiction  légale ,  sans 
cependant  qu'elle  les  ait  déclarés  morts  civilement,  leur  ma- 
riage sera-t-il  nul? 

La  loi  ne  s'explique  pas  sur  cette  question,  et  l'on  ne 
peut  la  décider  par  les  principes  ordinaires  consignés  soit 
dans  l'article  502  du  Code  civil  soit  dans  les  articles  1124 
et  1125.  Car  ces  articles  ne  s'appliquent  qu'aux  interdits 
pour  cause  d'imbécillité ,  de  démence  ou  de  fureur ,  puis- 
qu'ils sont  fondés  sur  Tincapacité  naturelle  où  sont  les  in- 
sensés d'exprimer  un  consentement  éclairé.  Or  cette  incapa- 
cité ,  œuvre  de  la  nature ,  ne  frappe  pas  ceux  que  la  loi 
seule  a  punis  de  leurs  crimes  par  une  privation  temporaire  de 
certains  de  leurs  droits  civils. 

Nous  disons  de  certains  de  leurs  droits  civils  ^  la  question 
proposée  n'étant  pas  relative  aux  individus  condamnés  à  une 
peine  emportant  mort  civile ,  mais  seulement  à  ceux  contre 
lesquels  ont  été  prononcées  des  condamnations  mpins  rigou- 
reuses qui  ne  les  privent  que  d'une  partie  de  leurs  droits  civils 
en  les  déclarant,  sous  ce  rapport,  en  état  d'interdiction  lé- 
gale ;  tels  que  les  individus  dont  s'occupe  l'article  29  du 
Code  pénal. 
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il  n'en  serait  pas  de  ces  sortes  d'interdits  comme  des  con- 
damnés morts  civilement.  (V.  Tart.  23  du  Code  civil.)  La 
loi  ne  les  déclare  pas  incapables  de  contracter  mariage  ;  et 
par  conséquent  leur  mariage  ne  serait  pas  nul  de  plein 
droit. 

Mais  ce  mariage  pourrait  être  annulé  pour  cause  d'erreur 
sur  la  personne  morale  et  sociale  de  L'individu  auquel  on  se 
^rait  uni  en  mariage.  Le  conjoint  trompé  >  en  établissant 
cette  erreur  ,  et  en  signalant  la  gravité  du  vice  de  son  con- 
sentement ,  devrait  en  obtenir  la  réparation  et  pourrait  faire 
aoDuIer  une  union  flétrissante  que  l'erreur  seule  aurait 
produite. 

Quant  au  condamné  lui-même  ,  il  ne  serait  pas  admissible 
à  invoquer  son  état  d'interdiction  légale  contre  un  mariage 
qui  aurait  été  l'effet  de  son  dol  personnel. 

Le  conjoint  serait  aussi  non  recevable  dans  une  telle  ac- 
tion s'il  n'avait  pas  ignoré  Tétat  du  condamné. 

Nous  ajouterons  que  les  héritiers  du  conjoint  trompé 
Terraient  repousser  »  par  les  dispositions  de  l'article  180  du 
Code  civil  »  toute  réclamation  qui  n'aurait  pas  été  déjà 
exercée  par  un  commencement  de  poursuites  du  conjoint 
lui-même  (i). 


Des  sourds  et  muets. 
SOSmAIRE. 

195.  Chez  les  Romains ,  les  sourds  et  muets  de  naissance  ne  pou^ 
mient  tester» 

196.  Secus  des  sourds  et  muets  par  accident  s'ils  savaient  écrire. 

197.  Ceux  qui  n'étaient' que  sourds  ou  muets  ou  aveugles  pouvaient 
se  marier, 

(1)  V.  sur  celle  question  l'opinion  conforme  de  Duranlon ,  l.  2,  n-  36 
elsuiv; 
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198.  Innocent  III  donna  cette  faculté  aux  sourds  et  muets  qui  pou- 
vaient exprimer  par  signes  un  consentement. 

199.  Cette  décision  avait  été  reçue  en  France, 

200.  Examen  de  la  question  au  Conseil  d'État  lors  de  la  discussion 
du  Code  civiL 

201.  Lois  qui  se  sont  occupées  des  sourds  et  muets  comme  donaimres 
ou  témoins, 

202.  Lacune  sur  ce  point  dans  la  loi  du  mariage. 

203.  Point  d'arrêts  modernes  sur  la  question. 

195.  Chez  les  Romains  les  sourds  et  les  muets  de  bais- 
sance  étaient  assimilés  aux  insensés  et  considérés  comnie  in- 
capables d'exprimer  un  consentement. 

La  loi  voulait  qu'on  leur  nommât  un  curateur,  parce  que, 
disait-elle ,  ils  ne  pouvaient  veiller  eux-mêmes  à  l'adminis- 
tration de  leurs  biens. 

Sed  et  mente  captis  et  surdis  et  mutis  et  eis  qui  perpétua 
morbo  laborant  {quia  rébus  suis  super  esse  non  possunt)  eu- 
ratores  dandi  sunt.  —  Inst.  lib.  1 ,  tit.  23  ,  §  4. 

.  Ils  ne  pouvaient  aussi  faire  un  testament ,  des  codiciles  p 
une  donation  à  cause  de  mort.  L.  6 ,  §  1  ^  et  L.  10  Cod. 
Qui  testam.  facere  possunt. 

196.  Celui  qui,  sourd  et  muet  par  accident,  aurait  appris 
à  écrire ,  aurait  le  droit  de  faire  des  dispositions  testamen- 
taires. 

Si  ex  casu ,  potest ,  modo  lilleras  sciât  et  sua  manu  scribat. 
L.  10  Cod. 

La  même  capacité  appartient  à  celui  qui  n'aurait  que 
l'une  ou  l'autre  des  deux  infirmités. 

Potest  si  surdus  tantùm  ,  vel  mutus,  L.  10  Cod. 

Quant  aux  aveugles ,  ils  jouissaient  des  mêmes  droits  que 
les  autres  citoyens  ;  seulement  ils  ne  pouvaient  tester  que 
par  testament  nuncupatif  et  devant  sept  témoins ,  Tabulario 
adhibito. 

197.  Celui  qui  n'était  que  sourd  ou  muet  ou  aveugle  pouvait 
se  marier  d'après  les  lois  romaines.  Mutus,  surdus  ,  cœcus. 
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doits  nomtne  obligantur  quia  nuptias  contrahere  pqssunt. 
L.  73,  ff.  de  jure  dot. 

198.  Mais  ceux  qui,  sous  le  poids  d'une  interdiction  natu- 
relle et  en  quelquesorte  civile,  étaient  sourds  et  muets  de  nais- 
sance, ne  pouvaient  contracter  mariage  avant  le  pontificat 
d'Innocept  III. 

Ce  pontife  leur  accorda  ce  droit  par  une  décision  canoni- 
que. Sa  Décrétale  exige  qu'ils  fassent  connaître  leur  consen- 
tement par  des  signes  bien  marqués  .parce  que  la  validité  du 
mariage  ne  dépend  point  des  paroles ,  mais  du  consentement 
exprimé  par  des  signes  extérieurs  (1). 

199.  Cette  décision  avait  été  reçue  en  France.  Le  mariage 
des  sourds  et  muetsde  naissance  y  était  autorisé  lorsqu'ils  pou- 
vaient exprimer  leur  consentement  par  signes.  La  validité 
d'un  tel  mariage  fut  déclarée ,  le  16  janvier  1658,  par  un 
arrêt  du  Parlement  de  Paris  que  rapporte  Soefve,  t.  2, 
centurie  1 ,  ch.  82  (2). 

Un  célèbre  arrêt  de  la  même  Cour ,  rendu  le  26  juin 
1776  ,  ordonna  qu'il  serait  passé  outre  à  la  célébration  du 
mariage  de  la  demoiselle  Lemarrois ,  i^ourde  et  muette  de 
naissance ,  mais  qui  avait  reçu  une  éducation  soignée  iet  qui 
montrait  une  grande  intelligence.  Son  ancien  tuteur  avait 
formé ,  depuis  sa  majorité ,  une  opposition  à  ce  mariage  ; 
l'opposition  fut  levée. 

200.  Les  procès  verbaux  de  la  rédaction  du  Code  civil 
nous  font  voir  que  la  position  des  sourds  et  muets  de  nais- 
sance fut  au  Conseil  d'Etat  l'objet  d'une  longue  dissertation. 

La  Commission  avait  proposé  un  article  ainsi  conçu  : 
«  Les  sourds  et  muets  de  naissance  ne  peuvent  se  marier 
»  qu'autant  qu'il  serait  constaté  dans  les  formes  prescrites 

(tjiyiIericoarl,Lois  ecclésiastiques ,  du  mariage^  art.  53.  Innocen-- 
tius  lit ,  cap.  cum  apud  extra*  de  sponsaîibus  et  matrirnonii  exlrav, 
spons.^  cap.  2-1  et  25. 

(2)  V.  aussi  Rousseau -Lacombc  ,  Jurisprudence  civile  ,  au  mol  Jtfa- 
rtoi^e,  part.  4,  iio  1^  et  les  auteurs  qu'il  cite. 
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»  par  la  loi  qu'ils  sont  capables  de  manifester  leur  volonté.  )» 

La  rédaction  avait  reçu  de  légers  changements  ^  lorsqu'au 
Conseil  d'Etat  on  attaqua  le  fond  de  la  question  »  et  Ton  de- 
manda pourquoi  le  mariage  serait  interdit  aux  sourds-muets? 

a  La  Commission  et  la  Section  expliquèrent  leur  systèaie  ; 
»  elles  avaient  suiyi  la  déclaration  de  1736  qui  parle  des 
»  sourds-muets  de  naissance* 

»  On  ne  pourra  se  dispenser ,  dirent-elles ,  de  régler  la 
»  manière  dont  ils  doivent  exprimer  leur  consentements 
»  La  loi  doit  s'en  expliquer;  car  les  sourds-muUs  ne  peuvent 
»  être  admis  indistinctement  à  contracter  ;  il  est  impossible 
»  de  leur  donner  ,  pour  le  plus  important  des  contrats ,  la 
»  capacité  indéfinie  qu'on  ne  peut  leur  laisse^  à  l'égard  des 
»  autres.  .  .  .  .  <r  L'intérêt  détermine  plus  souvent  que 
»  le  goût  à  épouser  un  individu  affecté  d'une  infirmité  aussi 
»  gênante.  On  doit  donc  être  en  garde  contre  cet  intérêt 
»  et  contre  les  séductions  qu'il  essaie  pour  extorquer  un 
»  consentement  doQt  {es  conséquences  ne  sont  pas  aperçues 
»  par  celui  qui  le  donne.  » 

Il  fut  répondu  que  le  sourd-muet  de  naissance  ^  en  voyant 
son  père  et  sa  mère»  a  connu  la  société  du  mariage.  Il  est 
toujours  capa)>le  de  manifester  la  volonté  de  vivre  conune 
eux  ;  et  alors,  pourquoi  aggraver  son  malheur  en  ajoutant 
des  privations  à  celle  que  lui  a  imposée  la  nature  T  .... 

«  La  jurisprudence,  ajoutait-on,  n'a  jamais  eu  de  diffi- 
cultés à  leyer  que  par  rapport  à  la  comparution  des  sourds* 
muets  en  justice  ;  et  encore  depuis  la  découverte  de  l'art  de 
les  faire  exprimer,  on  suppose  tellement  La  facilité  de  les 
comprendre  qu'on  ne  leur  nomme  plus  de  curateur  lorsqu'ils 
sont  traduits  en  justice  ;  on  ne  leur  donne  qu'un  interprète 
pour  expliquer  aux  juges  les  signes  qui  suppléent  en  eux 
à  l'organe  de  la  parole.      .     .     . 

»  Leur  mariage ,  au  reste ,  n'a  jamais  causé  d'embarras. 
.  .  .  Tous  les  sourds^muets  peuvent  manifester 
leur  volonté .^ 
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»  La  loi  doit  donc  se  borner  à  déclarer  le  sourd-moet  in- 
capable de  se  marier ,  lorsqu'il  ne  peni  manifester  son  con- 
sentement ;  si  elle  se  rend  plus  difficite,  elle  le  met  dans  un 
état  d'mterdietton  plus  pénible  même  qu'on  mariage  hasardé. 

»  Ainsi  le  systèQie  de  la  Commission  et  de  la  Section  est 
vicieux  en  ce  que,  par  une  disposition  générale,  il  exclut  du 
mariage  le  sourd-muet  et  ne  l'admet  que  par  voie  d'excep- 
tion. Il  faudrait,  au  contraire,  renverser  cette  rédaction 
pour  poser  en  règle  générale  que  les  lourds-muets  sont  ca- 
pables de  se  marier ,  et  convertir  ensuite  en  exceptions  les 
incapacités  (^uticoli^es  où  ils  peuvent  se  trouver.  » 

Cette  discussiim  se  térmtaa  par  la  suppression  de  Tartide. 

On  comprit  que  la  nécessité  du  consentement,  établie  par 
la  règle  générale  de  l'article  146,  permettait  de  se  taire  sur 
le  mariage  des  sourds-muets. 

Seulement  on  arrêta  que  l'article  proposé  serait  remplacé 
par  ui^  disposition  sur  la  manière  dont  les. sourds^m nets 
de  naissance  exprimeraient  leur  consentement  ;  niais  cette 
disposition  na  pas  été  rédigée  «  et  l'appréciation  du  consens 
tement  donné  par  le  sourd-fiduet  et  des  preuves  qui  le  caraç- 
tà*iser»ent  a  été  laissée  à  l'arbitrage  des  tribunaux,  eomme 
le  voulait  la  Sectùm ,  àitM.  Locré  (1). 

Ainsi  Le  Code  civil  ne  présente  aucune  disposition  rela- 
tive au  mariage  des  sourds-muets  ;  ils  sont  soumis  k  la  dis^ 
posîtimi  générale  de  la  loi ,  qui  veut  qu'il  n'y  aie  pas  demor 
riage  s'il  n'y  a  pas  de  conseniemeni. 

Quant  à  l'expr^sion  du  consentement,  ce  sera  à  l'offi- 
der  de  l'élat  civil  à  la  rcN^nnaître  ;  et  si  ce  consentement 
était  déniée  si  la  nullité  du  mariage  était  demandée  sur  le 
motif  qu'il  n'y  aurait  pas  eu  de  consentement  de  la  part  du 
sourd  et  muet ,  ce  serait  aux  tribunaux  à  vérifier  les  faits 

(Ij  V.  Locré,  Esprit  du  Code  civil ,  sur VarU  U6,  i»«  division ,  âe  sub- 
TOME   I.  12 
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et  à  discerner  les  circoosiances  et  les  signes  qui  pourraient 
faire  juger  si  le  sourd-muet  avait  ou  non  consenti. 

On  conçoit  combien  cette  vérification ,  ce  discernement 
seraient  difficiles.  Dans  le  doute  cependant ,  ou  pltit41  si  les 
preuves  les  plus  fortes ,  les  plus  claires  de  l'absence  du  con- 
sentement n'étaient  pas  présentées  à  la  justice,  le  mariage 
devrait  être  maintenu. 

U  eût  été  fort  à  désirer  que  le  législateur,  comme  il 
se  Fêtait  proposé,  eût  iracé  des  règles  pour  fixer  le  mode 
de  l'expression  du  consentement  du  sourd-*-muet«  Ces  règles 
salutaires  l'eussent  protégé  contre  les  surpr^es ,  et  eussent 
garanti  à  la  société  et  à  la  justice  que  le  mariage  avait  été 
pour  lui  l'effet  d'une  Tolonté  libre  et  éclairée. 

Mais  le  législateur  a  reculé  peut-être  devant  la  difficulté 
de  poser  une  règle  claire ,  soumise  et  appKcable  à  tous  les 
cas. 

Peut-être  aurait-il  dû  au  moins  exiger  que  pour  un  acte 
aussi  important  le  sourd-muet  fût  assisté  d'un  curateur 
nommé  à  cet  effet ,  comme  il  l'a  voulu  pour  l'acceptation 
d'une  donation ,  lorsque  le  sourd  et  muet,  ne  sachant  pas 
écrire ,  ne  peut  accepter  lui-même. 

201.  Etrange  anomalie.  Des  précautions  sont  prescrites 
au  sourd-muet  pour  qu'il  puisse  recevoir  une  libéralité, 
tandis  que  pour  fairç  le  sacrifice  de  sa  personne ,  de  sa  for- 
tune ^  de  son  bonheur,  de  son  existence  même  qu'un  ma- 
riage imprudent  peut  compromettre,  il  est  abandonné  à 
lui-même  ,  à  son  impuissance  morale  et  aux  dangers  aux- 
quels l'expose  la  privation  de  Touïe  et  de  la  parole ,  c'est- 
à-dire  de  ces  sentinelles  vigilantes  que  la  nature  nous  a 
accordées  pour  découvrir  la  fraude  d'autrui ,  et  reconnaître 
nos  propres  erreurs. 

Notre  législateur  ne  s'est  occupé  spécialement  du  sourd- 
muet  que  dans  l'article  936  du  Code  civil  dont  nous  venons 
de  parler ,  et  dans  l'article  333  du  Code  d'instruction  crimi- 
nelle. Ce^ dernier  article  veut  qu'il  soit  nommé  un  interprète 
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aa  sourd-muèt ,  accusé  ou  témoin,  qui  ne  sait  pas  écrire. 

202.  Ce  mode  -appliqué  au  mariage,  n'offrirait  pas  assez  de 
garantie,  comme  le  fait  observer  avec  beaucoup  de  justesse 
M.  Vazeilles  :  «  On  peut  accorder  ou  refuser  sa  confiance 
à  l'interprétation  de  la  déclaration  d'un  sourd-muet,  accusé 
OQ  témoin  ;  de  même  qu'on  peut  croire  ou  ne  pas  croire  à 
cette  déclaration  en  la  supposant  fidèlement  traduite,  et 
chercher  ailleurs  des  témoignages  et  des  preuves.  Pour  le 
mariage  il  ne  suffit  pas  de  vérifier  un  simple  fait ,  il  faut 
s'assurer  du  discernement  du  sourd-muet  et  de  sa  volonté  (1).  » 

Un  curateur  spécial  choisi  par  le  conseil  de  famille  du 
sourd-muet ,  qui  serait  composé ,  suivant  le  voeu  de  la  loi , 
de  ses  parents  les  plus  proches,  et  présidé  par  le  juge  de 
paix ,  magistrat  du  peuple  et  de  la  famille ,  qui  plus  qu'un 
autre  est  à  portée  de  connaître  les  rapports  et  les  affections 
de  tous  ses  membres ,  un  tel  curateur  offrirait  au  sourd- 
muet,  pour  le  .mariage,  une  assistance  salutaire  et  bien 
propre  à  s'assurer  de  la  vérité  de  son  consentement  comme 
à  le  garantir  des  pièges  que  ses  infirmités  peuvent  lui  faire 
tendre. 

Mais  en  attendant  qu'une  heureuse  innovation  ait  été 
faifeà  la  loi,  ou  plutôt  qu'une  lacune  importante  ait  été 
remplie ,  il  faut  reconnaître  que  rien  ne  s'oppose  à  ce  qu'un 
sourd-muet  contracte  mariage ,  et  qu'il  n'est  soumis  à  cet 
égard  à  aucune  autre  formalité,  à  aucune  autre  condition 
que  celles  qui  sont  prescrites ,  en  général ,  à  toutes  les  autres 
personnes  qui  se  proposent  de  former  de  semblables  nœuds. 

203.  On  ne  connaît  pas  d'arrêts  modernes  qui  aient  pro- 
noncé sur  le  mariage  d'un  sourd-muet. 

La  Cour  de  Toulouse ,  par  arrêt  du  26  mai  1824 ,  a  jugé 
qu'un  muet  n'était  pas  incapable  de  se  marier  (2). 

(i;  M.  Vazeilles ,  Traiié  du  mariage,  t.  1er,  p.  95. 
(2)  Dalioz  jeane,  Jurisprudence  périodique,  t.  24.  2.  125. 
En  Wurtemberg,  les  muets,  les  aveugles,  les  boiteux  ne  peuvent 
coiUracter  mariage  sans  l'autorisation  préalable  du  tribunal  matrlmo- 
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itasfftiéti  U. 

Du  consentemeot  de  ceux  dont  dépendrai  lefi  parties  contractantes. 
SOMMAIBE. 

204.  Néûtssité  du  eoiisentement  de  ceux  dé  qui  on  dépend* 

205.  Des  différenteê  eaueee  de  dépendance,  div4eion  de  la  eediom 

204*  L'état  de  dépendance  où  Ton  peut  se  trouver  dans 
le  corps  social  forme  aussi  un  enapêchenaentau  mariage. 

Cet  empêchement  n'est  que  relatif,  puisqu'il  peut  cesser 
par  le  consentement  de  ceux  sous  la  puissance  desquels  on 
est  placé. 

205^  L'homme  social  peut  être  soumis  à  la  puissance 
d'autrqi  sous  plusieurs  rapports  : 

Comme  enfant  légitime  et  majeur  ;      . 

Comme  mineur  ; 

Comme  enfant  naturel  ; 

Comme  enfant  adoptif  ; 

Comme  prince  ; 

Comme  militaire  ; 

Comme  esclave» 

Cette  section  se  diviserait  naturellement  en  autant  de  para- 
graphes qu'il  y  à  de  rapports  à  considérer.  Mais  les  trois  der- 
niers rapports  n'exigeant  que  peu  d'observations,  nous  ne  leur 
consacrerons  qu'un  seul  paragraphe  ,  après  avoir  examiné 
d'abord  les  conditions  qui  sont  imposées  pour  le  mariage  aux 
enfants  majeurs  et  légitimes ,  et  celles  auxquelles  sont  sou- 
mis les  mineurs ,  les  enfants  naturels  et  les  enfants  adoptifs. 

niai.  —  Même  règle  dans  le  tàMon  de  Èettie  {rouf  les  innbècites,  les 
aveugles ,  tés  sourds-iiitfetS)  (Gode  de  Bern^ ,  arl.  âl.  J 
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Des  condiliens  irnposèçs  aa^  enfants  majeurs  et  légitimes. 

206,  Utilité  des  principes  sur  h  consentement  des  personnes  de  qui 

dépendent  eeuœ  qui  veulent  se  marier. 
â07«  Généralité  des  législaUons  sur  txpoini. 

208.  Principes  du  droit  romain  à  cet  égard. 

209.  Règles  du  droit  canonique, 

210.  Ces  règles  non  admises  dans  le  droit  français;  nécessité  de 
consentement  des  père  et  mère  ou  tuteurs  des  enfants  mineurs* 

211.  Les  majeurs  devaient  le  demander  à  peine  d'eûchérédation. 
%i2.  Omission  de'cês  règles  par  les  législateurs  de  1792. 

213.  Le$  principes  de  l*anôien  droit  admis  pçtr  le  Codp  civil  avec 
quelques  modifications. 

206.  Le  mariage  étant  de  toutes  les  actions  humaines 
celle  qui  intéresse  le  plus  la  destinée  des  hommes ,  on  ne 
saurait  l'environner  de  trop  de  précautions  (1). 

L'homme  dans  sa  jeunesse ,  livré  à  l'influence  des  pas- 
sions »  aux  illusions  de  Tinexpérience ,  apporterait  rarement 
à  cet  acte  important  la  maturité  de  raison  ,  les  lumières  de 
discernement  qu'il  exige.  Sans  un  guide  éclairé  et  prudent, 
il  lui  serait  facile  de  s'égarer  et  de  se  préparer  des  regrets 
amers  qui  empoisonneraient  son  existence  future. 

207.  Tous  les  législateurs  ont  senti  cette  vérité  ;  tous  ont 
soumis  les  mariages  à  une  surveillance  préventive  qui  en  as- 
surât les  avantages  en  les  garantissant  des  erreurs  qui  au- 
raient pu  les  former. 

Chez  quelques  peuples  anciens,  les  magistrats  avaient  ins- 
pection sur  les  mariages.  C'étaient  eux  àLacédémone  qui  les 
dirigeaient;  et  Platon  voulait  qu'il  en  fAt  ainsi  dans  sa  ré- 
publique (2). 

L'intérêt  de  la  société  était  la  base  de  ces  règlements. 

(\)  Exposé  des  motifs  de  la  loi  relative  au  Mariage,  par  Portails. 
(2j  Montesquieu ,  F<prii  des  lois,  Uv.  23 ,  Qbap<  7. 
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Mais  ils  seraient  inapplicables  à  une  grande  nation.  Et  le  but 
est  rempli  en  confiant  cette  salutaire  inspection  aux  pères  et 
mères  ,  et  aux  ascendants  que  la  nature  investit  d'une  sorte 
de  magistrature  de  famille. 

Aussi  est-ce  aux  pères,  en  général ,  que  les  lois  comme 
les  mœurs  ont  confié  le  soin  de  marier  leurs  enfants.  Cela 
est  sage ,  a  car  leur  prudence ,  à  cet  égard  »  sera  toujours 
»  au-dessus  de  toute  prudence  (1).  » 

208.  Chez  les  Romains ,  il  n'était  pas  permis  de  contracter 
mariage  sans  le  consentement  du  père  ou  de  l'aïeul  sous  la 
puissance  duquel  on  se  trouvait. 

«  Nuptiœ  consistere  non  possunt  nisi  comentiant  omnes, 
»  id  eèi  qui  cœunt,  quorumque  inpoiestate  sunt.  L.  2,  de 
»  Rïtû  nuptiarum.  »  " 

La  même  règle  était  écrite  dans  les  Insti tûtes  qui  exigeaient 
que  le  consentement  précédât  le  mariage.  Intantum  utjussus 
parehtis prœcedere  debeat.  Inslit.  de  nuptis ,  initio. 

Si  la  puissance  paternelle  appartenait  à  l'aïeul ,  le  con- 
sentement de  celui-ci  suffisait  pour  le  mariage  de  la  petite- 
fille.  Mais  le  petit-fils  avait  aussi  besoin  de  celui  de  son 
père. 

Nepote  uxorem  ducente  et  filius  consentire  débet  :  neptis 
vero  si  nubat  voluntas  et  auctoritas  avi  sufficiet.  L.  16,  fî. 
de  ritu  nupt. 

Les  mariages  contractés  sans  ces  consentements  étaient 
nuls.  Si  adversus  ea  quœ  diximus  aliqui  cœrint  nec  vis ,  nec 
uxor ,  nec  nuptiœ ,  nec  matrimonium ,  nec  dos  intelligitur. 
Instit.  de  nupt.  §  12. 

Cependant  si  le  refus  du  consentement  du  père  de  famille 
était  injuste ,  le  préteur  pouvait  autoriser  le  mariage.  L.  19, 
eod. 

209.  L'Eglise  s'était  conformée  à  ces  règles  pendant  plu- 
sieurs siècles.  Mais  dans^  la  suite ,  on  a  toléré  les  mariages 

l\)  Montesquieu,  Esprit  des  Lois,  liv.  23 ,  chap.  7. 


Digitized  by  VjOOÇIC 


TRAITÉ    DU    JUAUfAGBT.  Î8Î 

sans  leur  observation.  Depuis  les  compilations  des  Décrétales 
jusqu'au  Concile  de  Trente,  on  a  déclaré  dans  TEglise 
latine  valables,  qnorqu'iltégaux ,  les  mariages  des  enfants  de 
feumlle  contractés  sans  le  consentement  de  leurs  père,  mère 
ou  tuteurs. 

Le  Concite  de  Trente  consacra  ce  dernier  usage  en  pnH 
noncani  anathème  contre  ceux  qui  affirmaient  faussement 
que  ces  mariages  étaient  nuls  quoique  l'Eglise  les  considérât 
comme  bons. 

Potfaier  et  d'Héricourt  prétendent  que  le  Concile  de 
Trente  a  voulu  seulement  condamner  l'erreur  des  hérétiques, 
selon  lesquels  il  dépendait  des  pères  et  mères  des  enfants  de 
confirmer  les  mariages  ou  de  tes  infirmer  suivant  leur  vo- 
lonté ;  qu'il  n'était  pas  possible ,  d'ailleurs ,  que  le  Concile 
eût  voulu  s'élever  contre  les  lois  civiles  qui  exigeaient,  pour 
la  validité  des  mariages  des  enfants ,  le  consentement  de 
leurs  père  et  mère  (1). 

2<0.  Nous  n'avons  pas  à  examiner  la  justesse  de  cette  ex- 
plication. Mats  soit  qu'elle  fût  exacte,  soit  que-j'Eglise  ne 
voulût  pas  permettre  à  Tautorité  civile  de  détruire  ce  que 
l'autorité  religieuse  aurait  fait  môme  par  erreur ,  il  est  cer- 
tain que  ce  point  de  discipline,  établi  par  le  Concile  de 
Trente ,  n'a  pas  été  observé  en  France. 

Il  existe ,  en  effet ,  plusieurs  ordonnances  ou  édits  qui , 
sans  déclarer  directement  les  enfants  de  Camille  inhabiles  à 
contracter  mariage  sans  le  consentement  de  leurs  pères , 
mères  ou  tuteurs^  condamnent  de  tels  mariages  comme  des 
rapts  de  séduction  lorsqu'ils  ont  été  faits  par  des  fils  ou  filles 
mineurs  de  25  ans.  (Voir  l'ordonnance  de  Blois,  art.  42.) 

Cette  ordonnance  prononçait  même  la  peine  de  mort 
contre  ceux  qui  auraient  suborné  les  enfants  pour  les  faire 
consentir  an  mariage. 

(i)  V.  Polhicr  ,  du  Mariage ,  no  321  ;  et  d'Htricourt ,  lois  ecetésioiH- 
ques  du  mariage ,  article  7*{. 
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L'ordotinanGo  de  1629,  iurtîde  169^,«en  ecmfinnaDl  l^ 
(K'écédentes ,  déclara  ces  mariage»  nuls  et  de  nul  effet  et  va- 
leur, et  comme  non  valablement  et  légitimement  contractés* 

Une  autre  ordonnance  de  1639,  article  2,  déclare  les 
veuves  ,  fils  et  filles  moindres  de  vingt-cinq  ans ,  qui  auront 
contracté  mariage  contre  la  teneur  des  ordonnances ,  en- 
semble les  enfants  qui  en  naîtraient  ainsi  que  leurs  hoirs, 
indignes  et  incapables  à  jamais  des  successions  de  leurs  père 
et  mère  et  de  toutes  antres  directes  et  collatérales. 

La  nullité  était,  en  effet,  prononcée  par  les  Parieipents 
lorsqu'elle  était  poursuivie  par  li»  pères,  mères  on  tu- 
teurs. 

Selon  quelques  auteur  ^  les  Parlements  c^nsidérateiit  de 
tels  mariages  comme  clandestins  et  les  àpoulaient  spus  ce 
rapport. 

Ce  motif  est  peu  vraisemblable  surtout  appliqué  à  des 
mariages  qui  pouvaient  avoir  reçu  de  la  publicité. 

Quelle  que  fût,  au  reste,  la  raison  présumée,  il  n'en  est 
pas  moins  certain  qu'on  annulait,  en  général,  les  mariages 
contractés  par  des  mineurs  de  25  ans  sans  le  consentement 
des  père  et  mère.  / 

211.  Quant  aux  enfants  plus  âgés,  les  garçons,  jusqu'à 
l'âge  de  30  ans,  devaient  obtenir  le  consentementdes  pères  et 
des  mères  à  peine  d'exhérédation  ;  ceyx  qui  avatait  atteint 
l'âge  de  trente  ans ,  et  les  filles  ou  veuves  âgées  de  25  ans 
accomplis  devaient  aussi,  sous  la  même  peine  d'exbérédatton, 
requérir  le  consentement  de  leurs  pères  et  n^es.  Ce  devoir 
rempli ,  ils  étaient  autorisa  à  se  marier  sans  avoir  obtenu 
le  consentement  demandé  ;  et  ils  n'avaient  pas  à  craindre  k 
peine  prononcée  par  les  ordonnances.  (V.  l'édit  du  mois  de 
février  1566 ,  et  l'ordonnance  de  1639  ,  art.  2.  ) 

D'après  cette  dernière  ordonnance  confirmée  et  renouvelée 
sur  ce  point  par  la  déclaration  de  1697,  l'exhérédation  avait 
lieu  de  plein  droit.  Cependant ,  en  général ,  on  ne  l'appli- 
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quait  que  quand  tas  pères  et  mères  avaient  déshérité  leurs 
enfants  par  un  acte  exprès  (t). 

212.  Ces  sages  prohibitions,  établies  autant  dans  Tintérét 
même  des  enfants  que  comme  un  hommage  de  déférence  et 
de  respect  pour  l'autorité  paternelle ,  avaient  été  méconnus 
par  les  législateurs  de  1792.  En  fixant  à  21  ans  la  majorité 
de  toute  personne,  ils  avaient  autorisé  les  enfants  majeurs  à 
se  marier  sans  le  consentement  de  leurs  père  et  mère.  Les 
mineurs  seuls  étaient  astreints  k  obtenir  ce  consentement  ; 
et  si  les  père  et  mère  étaient  interdits  ou  décédés ,  celui  des 
cinq  plus  proches  parents  pçiterncls  ou  maternels  était  né- 
cessaire. 

Telle  était  la  législation  française ,  lorsque  le  Code  civil 
est  venu  lui  rendre  son  antique  moralité  et  ses  bienfaisantes 
exigences  sur  les  mariages  des  enfants. 

213.  Notre  Code,  en  laissant  à  ceux  qui  n'avaient  ni  père 
ni  mère  ni  autres  ascendants,  et  qui  étaient  majeurs  de  21 
ans,  la  plus  grande  liberté  pour  leurs  mariageSt^a^adopté , 
mais  en  les  modifiant ,  les  dispositions  des  anciennes  ordon- 
nances à  l'égard  des  enfants  qui  avaient  des  ascendants. 

Comme  elles ,  il  a  déclaré  que  ces  enfants ,  s'ils  n'avaient 
pas  atteint  l'âge  qu'il  fixe ,  seraient  dans  la  nécessité  d'ob- 
tenir le  consentement  dé  leurs  père  et  mère  ou  de  leurs 
aïeux. 

Comme  elles  aussi ,  il  a  soumis  les  enfants  qui  avaient 
acquis  l'âge  fixé  à  faire  à  leurs  ascendants  des  actes  respec- 
tueux. 

Ces  deux  positions  des  enfants  doivent  être  examinées 
séparément  (2). 

(i)  V.  Loiê  ê^léêÙMtiques  de  d*Hèricotir( ,  3*  partie,  chap.  5,  du  Ma- 
liage ,  n«»  74  ^  79.  Voir  aussi  Po4hier ,  Tivité  du  contrat  de  mariage , 
Ro  321  etsuir.,  e4  le  Recueil  do  jurisprudence  de  Rousseau-^ Lacombe 
au  mol  M/w^iffe ,  partie  2. 

^  Presque  (ouïes  les  lègislaiions  européennes  exigent  pour  le  ma- 
riage des  enfants  môme  majeurs  qu'ils  obtiennent,  ,ou  «u  moins  qu'ils 
demandent  le  consentement  de  leurs  pères  et  iqères.  ^-La  Belgique  et 
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Article  f . 

Des  eafanCs  majeurs  auiquels  le  consentement  de  leurs  ascendants  est' 
nécessaire  pour  leur  mariage. 

SQBIMAIIIS. 

214.  Règle  du  Code  civil  sur  le  consentement  exigé. 

215.  Différences  entre  ces  règles  et  celles  du  droit  romain. 

216.  Leurs  différences  avec  l'ancien  droit  français. 

217.  Peine  d'eûchérédation  prononcée  par  les.  ordonnances. 

218.  Elle  n'a  pas  été  maintenue  ni  par  la  loi  de  1792,  ni  par  le  Code 
civil. 

219.  En  cas  de  dissentiment  entre  des  père  et  mère,  le  consentement 
du  père  suffit. 

220.  Mais  la  mère  doit  être  consultée.  —  Arrêt  sur  la  question, 

221 .  Si  la  mère  ne  forme  pas  opposition ,  V  officier  publie  doit  se  con^ 
tenters  du  consentement  du  père.  , 

222.  Le  consentement  doit  être  donné  en  personne  ou  par  un  fondé  de 
pouvoirs  spécial  et  par  acte  authentique. 

223.  La  procuration  n'a  pas  besoin  de  désigner  l'autre  époux. 

224.  Le  consentement  peut-il  résulter  suffisamment  de  la  présence 
au  contrat  de  mariage  ?    . 

les  pays  détachés  de  la  France  en  ISI4  el  f8l5,  le  royaume  de  Bade  et 
celui  des  Deux-Sici!es  ont  adopté  les  régies  du  Gode  français.  Dans  le 
duché  (le  Hesse,  ce  consentement  est  aussi  nécessaire. 

La  Sardaigne  a  modifié  ces  régies  ec  se  conformant  au  droit  canoni- 
que; mais  les  père  et  mère  et  autres  ascendants  peuvent  exhérèder  les 
enfants  mâles  âgés  de  moins  de  30  ans,  et  les  filles  âgées  de  moins  de 
25  ans  qui  se  marient  sans  leur  consentement. 

Ce  consentement  est  aussi  prescrit  en  Autrich3,  en  Prusse  (où  les 
tribunaux  cependant  peuvent  y  suppléer),  en  Saxe,  en  Russie,  dans  le 
Wurtemberg. 

Mais  il  n*esl  exigé  que  pour  les  enfants  mineurs  de  24  ans,  suivant 
les  confessions  d'Augsbourg  et  Helvciique;  pour  les  fils  mineurs  de  30 
nns,  et  pour  les  filles  mineures  de  25  ans  en  Bavière;  encore,  le 
mariage  ifest-il  pas  nul  au-dessous  de  cet  âge.  Mais  des  peines  sont 
prononcées  pour  les  mineurs  de  25  ans  en  Portugal  ;  de  21  ans  pour  les 
fils,  de  23  ans  pour  les  filles  en  Espagne  ;  de  21  ans  en  Angleterre  ;  de 
21  ans  pour  les  fils,  et  de  18  ans  pour  les  filles  dans  les  Etats  de  Holstein. 

En  Hongrie,  en  Ecosse,  le  consentement  des  parents  n^eçt  pa»  requis  ; 
en  Su'jde,  il  y  a  peine  d'exhérédation  contre  Tenfant  qui  se  marie  sans 
le  cottsciitement  de  ses  père  et  mère. 
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225  >  La  refus  du  C0mm$9mmi  peut-il  éire  levé  par  le  juge.? 

226.  Le  divorce  ou  la  iéparaiion  de  corps  des  père  et  mère  en  dispen- 
HfU-^h  ? 

227.  Le  consentement  peut-il  être  rétoqué  par  acte  ? 

228.  Le  consentement  est-il  révoqué  par  la  mort  ou  incapacité  du 
pèret 

2i9.  Qfiid  en  cas  d'absence  des  pères,  mères  ou  ascendante  y  ou  de  leut 

incapacité  ? 
230.  Quid  s'il  y  a  dissentiment  entre  les  ascendants  t 

âl4.  C'est  dans  les  articles  148,  149  et  150  du  Code 
civil  que  sont  contenues  les  dispositions  qui  fixent  Tâge 
jusqu'auquel  les  enfants  ne  peuvent  contracter  le  mariage 
sans  le  consentement  de  leurs  ascendants. 

Voici  les  termes  de  ces  articles  : 

«  Le  fils  qui  n'a  pas  atteint  Tâge  de  25  ans  accomplis ,  la  Art.  lis. 
fille  qui  n'a  pas  atteint  l'âge  de  21  ans  accomplis ,  ne  peu- 
yent  contracter* mariage  sans  le  consentement  de  leurs  père 
et  mère  :  en  cas  de  dissentiment,  le  consentement  du  père 
suffît. 

»  Si  l'un  des  deux  est  mort  ou  s'il  est  dans  l'impossibilité  Art.  149. 
de  manifester  sa  volonté,  le  consentement  de  l'autre  suffit. 

»  Si  les  père  et  mère  sont  morts,  ou  s'ils  sont  dans  l'impos-  Art.  150. 
sibilité  de  ^manifester  leur  volonté ,  les  aïeuls  et  aïeules  les 
remplacent  :  s'il  y  a  dissentiment  entre  l'aïeul  et  l'aïeule  de 
la  même  ligne ,  il  suffit  du  consentement  de  l'aïeul.  S'il  y  a 
dissentiment  entre  les  deux  lignes,  ce  partage  emportera 
consentement  (1).  » 


(HJ  Le  Code  sarde,  art.  |06 ,  exige ,  quel  que  âoU  Fâge ,  et  à  peiae 
d'exhèrèdation  ,  le  consentement  des  père  et  mère,  ou  à  leur  défaut, 
celui  des  aïeux ,  et  en  cas  de  minorité  ,  celui  du  conseil  de  famille. 

Le  Code  de  Vaod  est  conforme  au  Code  napoléon  fart.  64  et  65  j;  de 
même ,  le  Co«Je  bollandais ,  art.  92 ,  93  ^  94.  Le  Code  autrichien  n'exige 
que  pour  les  mineurs  ou  interdits  le  consentement  du  père  légitime, - 
etsicelui'Ci  est  décédé,  l'adhésion  du  (ribnnal  et  l'autorisation  do  tu- 
teor,  art.  49. 

Le  Code  des  Deux-Sici!cs  veut  le  consentement  do  père ,  à  son  dè- 
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215.  Ces  dispositions,  comparées  à  celtes  du  4roit  romaiar 

présentent  des  différences  assez  remarquable^. 

Elles  ne  sont  pas ,  aussi ,  absolument  conformes  à  Tancien 
droit  français. 

Le  droit  romain,  comme  nous  l'avons  déjà  dit,  n'exigeait 
le  consentement  que  des  personnes  sous  la  puissance  desquelles 
étaient  les  contractants,  quel  que  fût,  d'ailleurs,  Tftg^  de 
ceux-ci. 

Ainsi ,  le  fils  qui ,  par  l'émancipation  avait  été  affranchi 
de  la  puissance  paternelle,  pouvait  se  marier  sans  le  con- 
sentement de  sou  père. 

Emancipatm  sine  consensu  patris  uxorem  ducere  pot  est, 
L.  25 ,  ff.  de  ri  tu  nupt. 

^  Le  consentement  de  la  mère  n'était  pas  nécessaire  parce 
que  les  enfants  n'étaient  pas  sous  sa  puissance  :  Liberi patris 
non  matris  familiam  sequuntur.  L.  196,  in  fine,  ff.  de 
verb.  signif. 

Mulier  familiœ  suœ  caput  et  finis  est.  L.  165,  §  ult.  eod.  lit. 

Cependant,  pour  la  fille  mineure  de  25  ans,  U  fallait  Tavis 
de  sa  mère  et  celui  de  ses  proches  parents  ainsi  que  celui  de 
son  tuteur.  S'il  y  avait  dissentiment  entr'eux ,  le  gouverneur 
de  la  province  prononçait. 

Si  matris  auxilio  destituta  puella  intrà  25  annum  sit, 
matris  et  propinquorum  et  ipsius  quoque  tutoris  requiritur 
judicium.  L.  20,  C.  de  nupt.  et  tutoris.  L.  1,  eod. 

Si  dissentiant  arbitriumprœsidisnecessarium  est.  D.  L.  1. 

216.  Plus  en  harmonie  avec  les  sentiments  de  la  nature 
et  avec  les  règles  d'une  civilisation  avancée ,  les  ordon- 
nances de  nos  rois  avaient  exigé  le  consentement  de  la  mère 
comnie  celui  du  père  ;  mais  elles  n'avaient  pas  prescrit  celui 
des  aïeux  à  défaut  des  père  et  mère.  U  paratt  même  que 
sous  les  rois  de  la  première  race ,  le  consentement  du  p^« 

faut,  celui  de  raîeol  pafernel  et  de  la  mère,  et  H  donne  la  préférence  à 
l^aîeul  s'il  y  a  dissenUmenl ,  art.  164. 
Le  roi  peut  suppléer  au  refus  en  counaissaDce  de  eause,  art.  465. 
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seul  était  requis.  C'est  ce  qui  résulte  des  Capitukires  du  roi 
Dagohert  (seconde  partie  qui  a  pour  titre  :  Lex  alemamrum 
cap.  54,  artw  1®'),  ou  il  est  dit  :  Si  quis  jfiliam  alterius  non 
de^pomatcm  {sibi  à  peUre  filiœj  uceeperit  sibi  uxorem,  Upaltr 
ejus  ^um  requirii  ,reddat  eam  et  cum  qucêdrigirUa  $olidis  eum 
componat. 

On  lit  aussi  dans  les  Capitnlaires  de  nos  rois  de  la  secotide 
race  (livre  7,  art.  463)  :  Aliter  legitimum...  non  fit  con- 
jugium  nisi  ab  his  qui  super  fœminmn  domincUionem  tuAer^ 
videniur  uxatpetcUtit 9  éit.  {l). 

U  parait  que  ces  lois  anrieunes  étaient  tombées  en  désué<- 
tode  lorsque  fut  publié  Tédit  de  Henri  II,  de  février  1556» 
dans  le  préambule  duquel  on  signale  <c  des  mariages  qui , 
x>  journellement ,  par  une  volonté^  diarneile  ^  indiscrète  et 
»  désordonnée  ^  se  contractaient  par  les  enfants  de  famille 
»  contre  le  vouloir  et  consentement  de  leur  père  et  mère, 
»  n'ayant  aucunement  devant  les  yeox  la  crainte  ^é  Dieu , 
»  rhonneor ,  révérence  et  obéissance  qu'ils  doivent  à  leurs 
»  parents.  »  "  ' 

217.  Pour  faire  cesser  ces  désordres,  Henri  II  défendit 
aâxenfaftts  de  famille,  savoir  :  aux  fib  âgés  de  moins  de 
30  ans^  etaax  filles  âgées  de  moins  de  â5,  de  se  marier 
sans  le  consentement  de  leurs  fères  et  mères,  voulant  que 
ceux-ci  t(  puissent  les  exhérèder  porfr  telle  irrévérence ,  in- 
)»  gratitude ,  mépris  et  contentement-  de  leursdits  pères  et 
»  mères, 

..w.  »  Qu^tls  i^oissent  am^  révoquer  tontes  donations 
»  qu'ils  aurment  faites  à  leurs  enfants^. . .  » 

Là  dispo^tion  îs'appliquait  aussi  aux  veuves. 

Nous  avons  vu  que  ces  probibitioos  avaient  été  renouvelées 
fari'onionnancè  JeBlois  de  mai  1579 ,  par  la  déclaration  du 
^novembre  1639,  et  par  l'édit  4e  mars  1697,  qui  répétèrent 
lesmémespeines  ea  aJDutant  même  que  les  contractantsetleurs 

(t;  Pothier ,  du  Mariage,  n»  323. 
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descendants  seraient  privés  et  déchus  par  le  seul  fait ,  «  indi- 
»  gnes  et  incapables  à  jamais  des  successionstlirectes  et  colla- 
»  térales^  et  4e  tous  autres  avantages  ,  même  dii  droit  de 
»  légitime  ;  »  en  déclarant  aussi  la  peine  de  rapt  encourue 
nonobstant  les  consentements,  intervenus  depuis,  des  pères , 
mères,  tuteurs  et  curateurs  des  enfants. 

218.  Le  Code  civil  n'a  pas  mai&temr  la  peine  de  Uexhé- 
rédation  sur  laquelle  k  loi  du  20  septembre;  1792  était 
àu^  muette.  - 

Nos  nouveaux  législateurs  ont  réduit  à  vingt-cinq  ans  ac- 
complis pour  les  fils  et  à  21  ans  pour  les  filles,  la  majorité 
au-dessous  de  laquelle  le  consentement  est  nécessaire. 

Les  progrès  de  la  civilisation  autorisaient  cette  réduction. 
Elle  est,  d'ailleurs ,  plus  en  harmonie  avec  l'époque  de  la 
majorité  civile  qui  a  été  fixée  pour  tous  lés  autres  actes  et 
pour  toutes  les  personnes ,  à  21  ans  comme  elle  l'avait  été 
par  la  loi  dn  21  septembre  1792. 

Si  pour  le  mariage  on  a  mis  une  différence  dans  le  terme 
de  la  majorité  entre  les  filles  et  les  naâles ,  c'est  qu'elle  était 
commandée  par  la  nature.  Tous  les  législateurs  l'ont  établie, 
parce  que  tous  ont  seati  les  mêmes  raisons.  La  nature  se  dé- 
veloppe plus  rapidement  dans  un  sexe  que  dans  l'autre. 

En  établissant  la  nécessité  du  consentement  des  pères  et 
mères ,  ou  à  leur  défont,  celui  des  aïeux ,'  pour  ies  mariages 
des  fils  âgés  de  moins  de  25  ans,  et  des  fiHes  qui  n'auraient 
pas  atteint  leur  vingt-unième  année  ,  la  loi  a  entendu  parler 
non-seulement  du  premier  mariage  des  enfants,  mais  encore 
des  seconds  ou  troisièmes  mariages  qu'ils  pourraient  con- 
tracter après  la  dissolution  des  précédents.  L'âge  fixé  met 
seul  fin  ,  lorsqu'il  est  accompli ,  à  la  nécessité  du  consente- 
ment, parce  que  cet  âge  seul  garantit,  en  général,  la  matu- 
rité de  la  raison  des  contractants  et  les  convenances  de  leur 
choix.  Au  reste ,  la  loi ,  dans  l'obligation  qu'elle  impose  aux 
enfants ,  n'excepte  pas  ceux  qui  déjà  auraient  été  mariés. 
Elle  s'applique  donc  à  tous. 
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219.  L'art.  148  du  Code  a  prévu  le  cas  où  le  père  et  la 
loère  ne  seraient  pas  du  même  avjs  sur  le  mariage  de  leur 
enfant  commun ,  et  il  déclare  qu'en  cas  de  dissentiment ,  le 
consentement  du  père  suffit. 

Cette  précaution  était  sage.  On  a  compris  c<  que  dans  une 
»  société  de  deux  y  toute  déli])ération ,  tout  résultat  devien- 
»  draient  impossibles  si  Ton  n'accordait  la  prépondérance 
»  au  suffrage  de  l'un  des  associés.  La  prééminence  du  sexe  a 
»  partout  garanti  cet  avantage  au  père  (1).  » 

220.  Si  la  préférence  donnée  à  lavis  du  père  peut  paraî- 
tre juste  comme  fondée  ^m  les  lois  anciennes  et  sur  les 
mœurs  y  au  moins  ne  faut*il  pas  que  le  consentement  de  la 
mère  soit  dédaigné.  La  loi  prescrit  d'obtenir  ce  consente- 
ment. 11  faut  donc  qu'il  soit  demandé  ou  qu'il  soit  certain 
que  la  mère  a  pu  exprimer  sa  volonté. 

Si  donc  les  circonstances  indiquaient  que  la  mère  n'a  pa$ 
été  consultée ,  le  vœu  de  la  loi  ne  serait  pas  rempli*  ;  la  mère 
aurait  le  droit  de  se  plaindre  de  l'oubli  d'un  devoir  ou  du 
mépris  de  son  autorité  ;  elle  pourrait  former  opposition  au 
mariage.  C'est  ce  qu'a  déddé  la  Cour  de  Riom  entre  les 
époux  de  VoloDzat,  par  arrêt  du  30  juin  1817. 

Le  sieur  de  Volonzat  père  s'était  rendu  avec  sa  fille,  âgée 
de  15  ans ,  dans  une  terre  qu'il  possédait  à  quelque  distance 
de  son  domicile. 

Bientôt  il  fit  afficher  à  l'hôtel  de  la  niairie  du  domicile 
dont  il  venait  de  s'éloigner  le  mariage  de  la  demoiselle  Vo- 
lonzat ,  sa  fille. 

]^me  jg  Volonzat  forme  opposition  au  mariage  et  la  mo- 
tive, losur  ce  qu'elle  n'avait  pas  été  consultée;  2^  sur  la 
trop  grande  jeunesse  de  sa  fille  ;  3^  sur  ce  qu'il  paraissait 
que  cette  dernière  n'apportait  pas  un  consentement  libre 
à  ce  mariage. 

Le  sieur  de  Volonzat  père  demanda  la  main-levée  de  cette 
opposition. 

(1)  Exposé  des  motifs  par^  M.  PorCalis.  .  ] 
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Mais  Topposition  fut  reçue  par  le  tribunal  du  Puy  qui  en 
était  saisi.  Voici  le  texte  du  jugement  que  la  Cour  de  Riooi 
a  confirmé  par  les  mêmes  motifs  : 

c(  Attendu  que  suivant  l'article  148  du  Code  civil,  le 
consentement  du  père  et  de  la  mère  est  simultanémetit  né- 
cessaire ,  et  comme  |)rincipe  fondamental ,  pour  le  manage 
de  la  fille  qui  n'a  pas  atteint  Tàge  de  21  ans  accomplis  ; 

»  Attendu  que  «i ,  par  exception  à  ce  principe^  le  môme 
article  veut  qu'en  cas  de  dis^sentiment  entre  lepèfe^t  la 
mère ,  le  consentement  du  père  suffise ,  c'est  qu'il  fallait  que 
le  suffrage  de  l'un  d*euxeutlaprépandérance,  afin  que  dai^ 
la  société  de  deux  >  tout  résultat  ne  devint  pas  impossible 
dans  le  concours  de  leur  avis  différent;  mais  que  de  cette 
prévoyance  même  de  la  loi ,  il  résulte  cette  conséquence , 
par  respect  dû  à  l'union  conjugale ,  qu'à  la  mère  doiveot 
être  communiquées  les  propositions  sur  le  mariage  de  sa 
fille ,  pour  en  examiner  les  convenances  et  en  dire  SBm  avis 
h  son  mari  ; 

»  Attendu  qu'il  n'est  pas  justifié  qu'il  eût  été  question 
du  mariage  <}e  la  demoiselle  de  Volonzat ,  antérieurem^t  à 
l'absence  actuelle  de  son  père  de  la  ville  du  Puy ,  »ége  de 
9on  domicile ,  pour  aller  passer  avec  sa  fille  un  eertaia  temps 
dans  une  terre  située  dans  le  département  de  la  Lozère  ; 
qu'il  n'est  pas  non  plus  justifié  que  la  dame  de  Volonsat  ait 
connu  le  projet  de  mariage  de  sa  fille  antérieurement  à  la 
publication  faite  à  la  commune  du  Puy  ;  qu'il  en  résulte  que 
la  dame  de.  Volonzat  n'a  été  aucunement  consultée  sur  le 
mariage  ni  par  soia  mari  ni  par  sa  fille  ; 

»  Attendu  que  le  principal  moyen  que  la  dame  de  Voloiuat 
à  fait  plaider  à  l'appui  de  Son  opposition ,  consiste  dans  le 
doute  qu'elle  s'est  formé  que  sa  fille  consente  librement  àee 
mariage ,  et  que  pour  s'assurer  de  la  volonté  de  sadite  fille 
et  exprimer  elle-même  son  vœu ,  elle  désire  que  sa  fiUe  se 
rapproche  d'elle  ; 

»  Par  ces  motifs ,  le  tribunal ,  sans  s'arrêter  à  la  fin  de 
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noo-recevoir  proposée  (1) ,  reçoit  Topposition  dé  madame 
de  Volonzat;  et  avant  dédire  droit  sur  icelle,  ordonne  que 
le  ^eur  de  Volonzat  procurera  dans  le  domicile  habituel  des 
époux,  en  la  ville  du  Puy,  des  communications  entre  la 
mère  et  la  fiile,  pendant  lé  délai  de  10  jours,  pour  ensuite 
être  définitivement  statué  sur  ladite  opposition.  » 

Cette  décision  importante ,  autorisée  par  la  lettre  de  la  loi 
qui  prescrit  le  consentement  de  la  mère ,  est  surtout  con- 
forme à  son  esprit  qui  ne  permet  pas  d'abuser  de  la  préémi- 
nence accordée  par  la  loi  au  père  comme  chef  de  la  famille, 
pour  se  jouer  de  l'obligation  d'obtenir  le  consentement  de  la 
mère,  et  pour  se  dispenser  même  de  la  consulter  sur  les 
avantages  ou  les  inconvénients  de  l'union  proposée  (2). 

La  question  jugée  paf  Tarrêt  de  la  Cour  de  Riom  eût  pré- 
senté plus  de  difficulté  si  la  fille  n'avait  pas  été  éloignée  par 
le  père  du  domicile  de  la  mère,  et  si  cette  circonstance 
n'avait  pas  dû  faire  présumer  que  celle-ci  avait  ignoré  le 
projet  de  mariage  (3).  Car  si  la  mère  et  la  fille  avaient  con- 
tinué de  rester  ensemble ,  que  c'eût  été  pendant  cette  coJxa- 
bitation  qu'auraient  été  faites  les  publications  et  les  autres 
préparatifs  du  mariage ,  il  eût  été  difficile  de  croire,  à  moins 
de  preuves  bien  caractérisées,  que  le  projet  de  mariage 
avait  été  caché  à  la  mère ,  ce  qui  n'avait  pas  permis  à  celle- 
ci  d'énoncer  un  avis. 

Dans  le  doute ,  on  aurait  été  autorisé  à  s'arrêter  à  l'idée 
qu'elle  avait  connu  le  projet  de  mariage ,  qu'elle  n'y  avait 
pas  donné  son  assentiment ,  ei  que  son  opposition  n^avait  eu 
pour  but  que  d'en  retarder  le  plus  possible  l'exécution. 


[\)  Par  la  flu  de  non-recevoir ,  la  dame  de  Volonzat  prétendait 
qaela  fille  seale  avait  qualité  pour  demander  la  main-levé^  de  l'oppo- 
sition. Ce  moyen  fut  écarté  par  le  motif  que  la  fille  étant  mineure ,  le 
p^e  éttit  Bon  représtentaot  légitime  pour  former  la  demande. 

(2j  V,  sur  la  qmstiùn  Vazéilles,  t.  i*"",  p.  152  ;  Duranton,  t.  2.  n« /îT; 
Balioz  atné,  1. 10,  p.  25,  n»  10. 

(^)  V.  M.  Vazéilles ,  tWrf.,  183. 
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Dans  ce  cas-là  on  aurait  dû  rejeter  l'opposition  en  vertu  de 
la  prééminence  accordée  par  la  loi  au  consentement  du  père. 

221 .  Si  dans  un  cas  semblable  ou  analogue  à  celui  de  la 
dame  de  Yolonzat ,  la  mère  ne  se  plaint  pasti  un  oubli  ou- 
trageant,  si  elle  n0  réclamé  pas,  c'est-à-dire  si  elle  ne  forme 
pas  opposition  au  mariage  avant  la  célébration ,  son  silence 
doit  être  considéré  ou  çonïme  une  approbation  du  mariage, 
ou  comme  une  renonciation  à  ses  droits  ;  et  le  mariage  fait 
avec  le  consentement  du  père  sera  à  l'abri  de  toute  atteinte 
légale. 

L'officier  de  l'Etat  civil  ne  devrait  pas  même  surseoir  à  la 
célébration  sur  le  motif  que  le  consentement  dé  Ja  mère  ne 
serait  pas  produit. 

Car  la  présence  du  père  et  son  consentement  suffisant, 
d'après  l'article  148,  pour  autoriser  le  mariage,  il  n'appar- 
tient pas  à  l'officier  de  l'Etat  civil  d'être  plus  exigeant  que 
la  loi. 

S'il  y  a  opposition^  comme  il  n'en  est  pas  le  juge ,  il  doit 
surseoir. 

S'il  n'y  a  pas  d'opposition  ,  les  conditions  prescrites  étant 
remplies ,  il  doit  unir  les  époux. 

Telle  est  aussi  l'opinion  de  MM;  Dalioz  et  Ouranton  ,  qui 
ajoutent  cependant  que  les  circonstances  devront  déterminer 
l'officier  de  l'Etat  civil  à  prêter  ou  à  refuser  son  ministère  (1). 

Mais  n'y  aurait-il  pas  le  plus  grand  danger  à  laisser  ainsi 
à  l'arbitraire  de  cet  officier  l'appréciation  des  circonstances? 
n'est-il  pas  plus  sûr  et  plus  légal  de  s'en  tenir  à  la  règle 
qui  est  formelle  ? 

Ne  faudrait-il  pas  au  moins  ies  circonstances  les  plus 
graves,  les  plus  extraordinaires  pour  autoriser  un  refus 
même  momentané? 

222.  Le  consenteqrient  des  pères  et  mères  doit  être  donné 
ou  par  eux-mêmes  en  présence  de  Tc^cier  de  l'Etat  dvit^  au 

(i;  Da!loz ,  Y.  Matiage ,  p,  25 ,  n»  7  ;  Durantao,  L  2 ,  p.  ^ ,  à  I?  DO(e. 
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moment  Ae  la^lébration  da  mariage»  oii  par  un  fondé  de 
pouvoir  spécial  qui  les  représente  et  qui  assiste  au  ma- 
riage. 

La  procuration^  dans  ce  dernier  cas,  doit  être  authentique; 
ç*est  ce  qui  résulte  de  l'article  73  du  Code  civil,  qui  ne 
parlant  que  d'un  acte  authentique  de  consentement,  ne 
suppose  même  pas  qu'il  puisse  en  être  donné  par  acte  sous 
seing-privé. 

Cette  dernière  forme  présenterait  de  graves  inconvénients  ; 
elle  se  prêterait  plus  facilement  aux  fraudes;  elle  pourrait 
(bpner  lieu  à  des  désaveux  d'écritures  ou  de  signatures ,  et 
à  des  véri@ca(ions  dont  les  incertitudes  et  les  dangers  ne 
sont  que  trop  connus4  elle  compromettrait  donc  et  le  sort 
du  mariage  et  le  repos  de  Tofficier  de  l'Etat  civil  qui,  par 
une  imprudente  confiance ,  se  serait  contenté  d'un  acte  dont 
la  sincérité  ne  lui  aurait  pas  été  suffisamment  garantie. 

La  procuration  des  père  et  mère  doit  être  sans  nul  doute 
spéciale  pour  l'objetauquel  on  doit  l'appliquer.  Ainsi  elle  doit 
exprimer  en  termes  formels  le  consentement  au  mariage*  du 
fils  futur  époux. 

223.  Mais  doit^Ue  aussi  indiquer  expressément  l'épouse 
à  laquelle  le  fils  se  propose  de  s'unir? 

M.  Vazeilles  le  pense  ainsi.  M.  Dalloz  partage  cet  avis. 
M.  Duranton  l'adopte  aussi ,  mais  avec  quelque  hésitation , 
et  en  ajoutant  que  ii<  si  le  mariage  était  contracté ,  il  serait 
)>  bien  difficile  de  fonder  l'action  en  nultité  sur  une  des£  dis- 
)»  positions  du  Gode  civil.  » 

Le  Code  civil  ne  contient ,  en  effet ,  aucime  disposition 
qui  prescrive ,  dans  l'acte  de  consentement ,  Ta  dé^gnation 
spéciale  de  la  personne  à  laquelle  devra  s*nnir  l'enfant  de 
ceux  dont  le  consentement  est  exigé. 

Aussi  f  c'est  sur  des  considérations  et  des  l^gles  générales 
que  M«  Yaa^Ues  appuie  son  opinion. 

«  La  loi ,  dit-il ,  se  défie  de  la  Iraison  de  l'enfant  qui  n'a 
»  pas  atteint  sa  majorité  ;  elle  le  fdace  sous  ia  direction  de 
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x>  ses  parents  qui  doivent  le  défendre  des  pièges  qu'on  peut 
»  lui  tendre  et  de  ses  propres  égarements  ;  il  est  nécessaire , 
»  pour  qu'on  le  protège  ainsi  contre  les  autres  et  contre  Inî- 
»  même  y  qu'on  puisse  le  voir  et  robseryer  distinctement 
»  avec  la  personne  à  laquelle  it  témoigne  la  volonté  de  s'unir. 

»  La  loi  restreint  aux  simples  actes  d'administration  la 
»  procuration  illimitée  conçue  eu  termes  généraux  qui  em- 
»  brassent  toutes  affaires.  L^autorïsation  pour  le  mariage , 
»  donnée  dans  des  termes  semblables ,  n'est  pas  seulement 
»  réductible,  elle  est  nulle  parce  que  ce  lien  est  indivisible. 

D  Les  pères  qui  de  peuvent  pas  donner  à  leurs  enfants 
n)  une  autorisation  indéfinie  de  mariage  ne  sauraient  avoir 
»  la  faculté  de  conférer  à  des  tiers  le  droit  de  l'accorder 
»  pour  eux. 

»  Enfin  la  loi  34 ,  ff.  de  ritu  nuptiarum ,  voulait  que  le 
»  père  désignât  dans  la  procuration  le  mari  qu'il  entendait 
»  accorder  à  sa  fille.     .     . 

»  Celte  loi  offre  un  très-bon  commentaire  pour  l'article 
»  148  du  Code  civil  (i).  » 

Ces  réflexions  ont  de  la  force.  Mais  sont-elles  complète- 
ment décisives? 

Ne  peut-on  pas  répondre  que  ce  n'est  pas  seulement  par 
défiance  de  la  raison  de  l'enfant  que  la  loi  a  exigé  le  consen- 
tement des  pères  et  mères  et  des  ascendants  ;  que  c'est  aussi 
comme  une  marque  de  déférence  et  de  refspect  pour  la  ma- 
gistrature de  famille ,  conférée  par  la  nature  elle-même  aux 
ascendants,  qu'il  a  été  prescrit  aux  enfants  d'obtenir  ce  con- 
sentement ;  que  cela  est  si  vrai ,  qu'autrefois  chez  les  Ro- 
mains les  enfants  émancipés  n'avaient  pas  besoin  de  ce  con- 
sentement parce  que  l'émancipation  les  avait  affranchis  dé 

fi)  Vaieittes ,  Traité  du  Mariage ,  it^  116 ,  HT. 
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^autorité  paternelle  ;  et  qu'aujourd'hui  parmi  nous,  le  jeune 
homme  qui  est  âgé  de  21  ans  accomplis  et  qui  n  a  pas  d'as- 
cendant» peut  se  marier  sans  le  consentement  de  ses  autres^ 
parents  quelque  rapproché  que  soit  leur  degré;  et  cependant 
on  ne  peut  pas  présumer  en  lui  une  raison  plus  forte ,  plus 
mûre ,  moins  propre  k  exciter  la  défiance  que  celle  d'un  au- 
tre jeune  homme  du  même  âge  qui  serait  d^ns  la  nécessité 
d'obtenir  le  consentement  de  ses  ascendants  parce  qu'il  les 
aurait  c^inservés? 

Qu'au  reste ,  la  loi  s'en  étant  rapportée  à  la  sagesse  des 
pères  de  famille^  c'est  à  ceux-ci  à  apprécier  le  degré  de  pru- 
dence de  leurs  enfants ,  et  à  ne  leur  accorder  une  liberté^  il- 
limitée dans  le  choix  d'un  époux  qu'autant  qu'ils  lesjuge-r 
raient  dignes  de  cett^  confiance  absolue. 

La  CQmparaison ,  tirée  d'une  procuration  générale.»  ne 
parait  pas  exacte  ;  car  s'il  est  vrai  qu'aux  termes  de  l'arti- 
cle 1988»  le  mandat  conçu  en  termes  généraux  n'embrasse 
que  les  actes  d'administration»  il  est  vrai  aussi  que  si  ce 
mandat  contient»  même  en  termes  généraux»  le  pouvoir 
d'aliéner  ou  hypothéquer  ses  biens  »  ce  pouvoir»  quoiqu'il  ne 
désigne  ni  les.objets»  ni  les  conditions  de  la  vente»  ni^lc  prix» 
n'en  sera  pas  moins  valable  pour  autoriser  le  mandataire  à 
vendre  à  son  choix  et  à  tels  prix  et  conditions  qu'il  voudra 
fixer  celui  des  immeubles  du  mandant  qu'il  lui  plaira  de 
désigner.  / 

Pourquoi  ne  serait-il  pas  permis  à  un  père  de  donner  à  un 
fils  qui  aurait  mérité  sa  confiance  lautorisation  de  contrac- 
ter le  mariage  qui  lui  paraîtrait  convenable  ? 

Quanta  largument  tiré  de  la  loi  34»  ff.  de  riiu nu^iior 
nm  »  pour  reconnaître  son  peu  d'application ,  il  suffit  d'en 
transcrire  les  termes  : 

Genefali  mandalQ  quœrendi  mariti  filiœ  familias^  non  fieri 
nuptias,  rationis  est  ;  iiaque  personani  ejus  patri  demonslrare^ 
fluimatrimonio  consenseril,  ul  nupliœ  contrahenlur,  necesse  e$t^ 

Quel  est  le  mandat  dont  parie  cette  loi  romaine  ? 
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D'un  mandat  pour  chercher  seulement  un  mari  à  une 
jeune  fille  ^  et  iion  d'un  mandat  pour  consentir  à  son  ma- 
riage. Or  ce  sont  là  deux  objets  essentiellement  différents  ; 
aussi ,  la  Glose  dit-élle  qu'un  tel  mandataire  qui  fait  le 
mariage,  au  lieu  de  se  borner  à  cherchei*  un  mari  »  eitcède 
son  mandat.  Mandatum  quosrendi  matrimonii  exeedii ,  qui 
non  tantùm  malrimonivmquœrit,  sedétiam  ipsàs  nupticts  con." 
tralhit. 

L'action  en  nullité  du  mariage  serait  fondée ,  dàâs  un  tel 
cas,  sur  c^e  que  les  limiteâ  du  mandat  n auraient  pas  été 
respectées. 

En  sérait-41  ainsi  d'une  autorisation  générale  dans  ses 
termes ,  mais  spéciale  dans  son  objet ,  par  laqiâellé  un  père 
déclarerait  consentir  axi  mariage  de  son  fils  quel  que  fût  son 
choix,  s'en  rapportant  à  sa  prudence? 

Un  p$re  ne  pourrait-il  pas  aussi  donner  à  un  tiers  le  pou- 
voir spécial  de  le  représenter  à  l'acte  cîrîl  du  mariage  que 
son  fils  voudrait  contracter,  et  de  cofisentir  à  ce  mariage,  le 
père  déclarant  approuver ,  dés  à  présent,  le  choîi  que  ferait 
son  fils? 

Qu'aurait  d'illégal  une  procuration  de  ce  genre?  Pourquoi 
ne  serait-^lle  pas  valable?  Sur  quel  article  de  loi  pourraitHe^n 
s'appuyer  pour  den^ander  la  nullité  d'un  mariage  qui  aurait 
été  contracté  à  Taide  d'une  telle  procuration  ? 

Et  cependant  personne  n'ignore  que  les  nullités  sont  de 
dmît  étroit  ;^u'il  faut  nécessairement  qu'elles  soient  écrites 
dans  un  texte  pour  être  déclarées  par  le  jugé ,  et  que  celui* 
ci  ne  peut  ni  les  créer ,  ni  les  supposet*  dans  l'esprit  de  la  loi 
lorsque  la  lettre  est  absolument  muette. 

Or ,  non^eulement  aucun  texte  du  Code  civil  n'exprime 
la  nécessité  de  désigner  dans  le  consentement  du  père  ta  pn*- 
sonne  à  laquelle  lenfaht  doit  s'unir ,  mais  même  la  lettre  de 
Tart.  73  issi  exclusive  de  cette  exigence.  En  voici  les 
termes  : 

«c  L'acte  authentique  du  consentement  des  jpère  et  mère. 
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9  (m  aîeols^et aïeules >  ou,  à  leur  défaut,  celui  de  la  famille 
»  oofitiendra  le»  pténouis,  noms ,  professions  et  domicile  du 
»  ftjUur  épùux  {i)  f  et  de  tous  ceux  qui  auront  concouru  à 
»  l'acte  »  ainsi  que  leur  degré  de  parenté,  » 

Oa  le  voit>  l'acte  authentique  du  consentement  des  pa- 
rents du  fiitur  époux  doit  seulement  contenir  là  désignation 
précise  de  ce  futur  époux  et  de  ses  parents  par  leurs  noms , 
prénoms  ,  professions  et  domiciles  ;  il  n'est  pas  question  dans 
la  IcÂ.de  la  désignation  de  la  personne  à  laquelle  ce  futur 
époux  doit  s'unir  ;  et  certes  si  dans  l'intention  du  législa- 
teur, si  d«tts  l'esprit  quia  dicté  la  règle,  cette  désignation 
indivickieUe  eât  été  nécessaire ,  tm  n'eût  pas  manqué  d'ajou- 
ter cette  indication  à  toutes  celles  que  l'article  contient.  Les 
longues  méditations,  les  profondes  dissertations  et  le  soin 
scnijpideux  qui  ont  présidé  à  la  rédaction  du  Code  civil ,  ne 
permettent  pas  d^  supposer  dans  $es  savants  auteurs  de  la  né- 
gligence ou  de  r.oubli. 

Au  reste ,  qui  pourrait  se  plaindre  de  ce  défaut  de  tlési-- 
gnation  spédale  ? 

Seraient-ce  les  père  et  mère  ? 

Mais  on  leur  dirait  :  La  procuration  est  votre  ouvrage , 
vous  l'avez  crue  suffisante ,  puisque  vous  l'avez  donnée  telle 
précisément  pour  le  mariage.  Comment  pourriez-vous  être 
admis  à  invoquer  vous-mêmes  une  erreur  ou  une  faute  dont 
vous  seriez  les  principaux  agents? 

Serait'Ce  l'époux  lui-même  qui  aurait  fait  usage  de  la 
procui^tion?  - 

Mais  les  mêmes  raisons  écarteraient  une  demande  que  sa 
mauvaise  foi,  d'ailleurs,  rendrait  odieuse. 

Ajoutons  qu'admettre  en  principe  une  telle  cause  de  nul- 
lité, ee  serait  fournir  à  la  légèreté  et  à  la  fraude  un  moyen 

(i)  Ces  roo(s^  du  futur  époux,  De  peuvent  s'entendre  qoe  de  Téponx 
auquel  est  nécessaire  le  consentement.  C*est  ce  qn'  indiquent  sufdsara- 
ment  les  termes  de  Part.  73  et  ce  que  démontrent  même  les  articles 
précédents. 
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facile  de  se  jouer  de  Timprudente  confiance  d'une  jeune 
épouse ,  et  de  flétrir  à  jamais  son  existence  en  faisant  consi- 
dérer comme  concubinage  le  mariage  qu'çlle  aurait  contracté 
de  boune  foi. 

224.  Le  mariage  civil  est  ordinairement  précédé  d'un 
acte  notarié  qui  contient  les  conventions  matrimoniales  des 
époux. 

L'assistance  dé^  père  et  mère  à  cet  acte  et  les  stipulations 
qu'ils  y  auraient  faites  ^  par  exemple ,  une  constitution  de 
dot ,  un  don  en  avancement  d'hoirie ,  ne  suffiraient-^ils  pas 
pour  constater  leur  consentement  au  mariage  même? 

Un  arrêt,  rendu  le  25  juillet  1828  par  la  Gourde  Tou- 
louse, a  décidé  la  négative  (1). 

Cette  décision  est  fondée  en  principe.  Par  cela  même 
que  la  loi  exige  le  consentement  des  père  et  mère  au  «la- 
riage  de  l'enfant,  elle  veut  que  ce  conseptement  intervienne 
dans  l'acte  constitutif  du  mariage.  Or,  il  ne  peut  y  interrenir 
que  par  le  concours  et  l'assistance  des  père  et  mère  à  cet 
acte,  soit  qu'ils  y  figurent  en  personnes  ou  qu'ils  y  soient 
représentés  par  un  fondé  de  pouvoir  spécial.  Leur  présence , 
leur  concours  même  aux  conventions  matrimoniales,  est 
sai^  doute  une  puissante  présomption  de  leur  consentement 
au  mariage  même.  Mais,  d'upe  part,  cette  présomption 
n'est  pas  infaillible.  Car  les  père  et  mère  de  l'un  des  futurs 
époux  peuvent  changer  d'avis  av^nt  le  moment  du  ma- 
riage. D'un  autre  côté,  la  loi  ne  se  contente  pas  de  présomp- 
tions dans  une  matière  aussi  grave  ;  elle  veut  des  preuves 
écrites  et  des  preuves  positives,  formelles,  qui  doivent  être 
constatées  dans  l'acte  civil ,  puisque  le  consentement  doit 
être  énoncé  dans  cet  acte,  (V.  C.  c. ,  art.  76.  ) 

225.  Si  le  mariage  projeté  était  avantageux  à  l'enfant, 
le  refus  du  consentement  des  père  et  mère ,  pu  au  nioins 
celui  du  père ,  serait-il  un  obstacle  insurmontable? 

[ij  Jourual  de  Sirey,  29.  2.  29.  '  . 
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Saivant  la  loi  19  ,  ff.  de  riiu  nuptiarum^  le  père  pioaTait 
être  forcé  de  consentir  au  mariage  de  ses  enfants  lorsqu'il 
s'y  opposait  injustement. 

€ette  loi  ne  parlait  ^  il  est  vrai ,  que  d'un  refus  général  de 
marier  ses  enfants  et  de  les  doter. 

Mais  elle  devait  s'appliquer  »  à  plus  forte  raison ,  h  un 
cas  particulier  y  à  celui ,  par  exemple ,  où  le  fils  trouvait  à 
&ire  lin  mariage  convenable ,  et  où ,  sans  indiquer  aucun 
motif ,  le  père  s'y  apposait. 

Aujourd'hui ,. d'après  les  dispositions  du  Gode  civil ,  il  se- 
rait très-douteux  que  Jes  tribunaux  pussent  autoriser  le  ma- 
riage du  fils  même  majeur  de  21  ans^  si  le  père  refusait  son 
consentement,  qu'il  exprimât  ou  non  les  motife  de  son  re-^ 
&IS  9  et  quelqu'injuste  que  parût  être  cette  résistance. 

On  objecte  contre  ce  pouvoir  des  tribunaux  que  les  ter- 
mes de  la  loi  sont  absolus  :  Ne  peuvent  contracter  mariage 
sans  le  consentement  de  leurs  père  et  mère  9.  dit  l'article  148» 
en  parlant  d'un  fils  âgé  de  moins  de  25  ans,  et  d'une  fille, 
qui  n'a  pas  atteint  sa  21®  année;  et  cette  prohibition  est 
répétée  dans  l'article  150  qui  exige  le  consentement  des 
jueux  si  les  père  et  mère  n'existent  pas  ou  sont  dan$.  l'im- 
possibilité de  manifester  leur  volonté. 

On  ajoute. que  la  loi  accorde  aux  père  et  mère,  et  en  gé- 
néral à  tous  les  ascendants,  une  magistrature  suprême  qui 
serait  blessée  s'il  était  permis  de  leur  demander  compte  des 
motifs  -de  leurs  refus.  . 

On  fait  observer  que  l'amour  des  pères  et  mères  fait  pré- 
sumer leurs  motifs  raisonnables ,  et  que  les  obliger  à  les 
soumettre  aux  tribunaux ,  ce  serait  remettre  au  magistrat 
civil  une  inspection  que  la  loi  n'a  confiée  qu'aux  magistrats 
domestiques  (1).    . 

Enfin  on  invoque  les  dispositions  de  l'article  176  du 
Code  qui  autorise  les  ascendants  à  former  opposition  au  ma^ 

(I)  V.  les  Pandeètes  fraoçaise  sur  Tari.  t4S,  I.  3,  p*  169cl6uiv.  ; 
d  ToalHer ,  Lroit  civU ,  I.  1 ,  uo  491 . 
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liage  sans  énoncer  dans  l'acte  les  motifs  de  leur  opposition. 

Ces  considérations  sont  puissantes  ;  et  dans  les  cas  onti- 
naires  elles  seraient  décisives. 

Mais  il  peut  se  rencontrer  des  circonstances  où  letur  ap- 
plication serait  d'une  rigueur  extréinei 

L'amour  présumé  des  pères  n'est  pas  toujours  une  ga- 
rantie assurée  de  la  sagesse  du  refus  de  leur  consentement. 

Quelquefois ,  par  une  affligeante  erreur  de  la  nature ,  les 
sentimeqts  affectueux  ne  sopt  pas  ceux  qui  dominent  tim- 
jours  dans  le  cœur  d'^un  père.  Des  discussions  d'intérêt,  ou 
d'autres  causes ,  quelquefois  les  torts  du  fils  peuvent  avoir 
excité  des  passions  vives ,  haineuses  peut-être,  qui  repoussent 
toutes  relations  et  qui  provoquent  des  tracasseries  ^  des  con- 
trariétés sans  autre  but  que  de  ftiire  sentir  son  autorité  et  de 
ne  pas  procurer  un  avantage  à  celui  dont  on  a  à  se  phôndre. 

Las  pères  contre  lesquels  une  séparation  de  corps ,  ou 
même  de  biens  seulement,  a  été  obtenue,  ceux  surtout  qui 
ayant  passé  à  de  secoades  noces,  nont  sous  l'influence  d'une 
seconde  épouse ,  se  laissent  trop  facilement,  quelfvefofô, 
dominer  par  des  mouvements  d'une  irritation  irréfléchie 
par  laquelle  leur  raison  est  obscurcie  et  leur  justice  para- 
lysée. Et  si  le  père  et  la  mère  sont  décèles ,  4es  ascendants 
peuvent ,  égarés  par  des  idées  fausses ,  persister  o^niâtre- 
ment  dans  un  refus  que  rien  ne  justifie. 

N'y  aurait-il  aucun  remède  à  d'aussi  graves  inconvénients? 

Les  tribunaux,  protecteurs  naturels  de  la  faiblesse  oppri- 
mée ,  sont-ils  dans  l'impuissance  fégale  de  venir  au  secours 
des  enfants  qui  seraient  ainsi  victimes  de  l'aveuglement,  4a 
caprice  et  de  la  colère? 

Nous  ne  le  pensons  pas. 

Chez  les  Romains  où  la  puissance  paternelle  avait  tant 
de  force,  tant  d'étendue,  elle  fléchissait  cependant  pour  le 
mariage  lorsque  le  refus  du  père  était  injuste. 

Pourquoi  serions-nous,  nous,  plussévèresdansTapplicafion 
au  mariage  d'une  puissance  quiaété.si  affaiblie  par  notre  lé- 


Digitized  by  VjOOÇIC 


TRAITE    DU   MAtlIÀGE.  203 

gislatton  ncnlvelle  »  qui  môme  n*est  conservée  qoe  pour  le 
mariage  et  estéteiote  pour  tous  les  autres  droits»  dès  que  Feii^ 
Uxktf  quel  que  soit  son  sexe»  a  atteint  Tàge  de  21  ans?    , 

Les  ordonnances  ie  nos  rois  avaient  prononcé  des  prohi-* 
bitions  aussi  formelles  que  notre  législation  nouvelle  ;  et  ce- 
pendant on  trouve  dans  les  recueils  de  jurisprudence  quel- 
ques exemples  de  mariage  permis  par  les  tribunaux  sur  le 
refus  des  père  et  mère. 

Soefve  rapporte  un  arrêt  qui  a  permis  à  utie  jeunef  denâoi- 
seile  .mineure qui  n'avait  ni  père  ni  mère,  de  passer  outre 
au  mariage  avec  un  jeune  gentilhomme,  nonobstant  l'oppo-* 
sition  de  son  aïeul  maternel.  Le  mariage  était  sortable  ;  la 
plu  grande  partie  de  la  famille  y  consentait  (i). 

Un  arrêt  du  7  septembre  1684  a  permise  un  jeune  homme 
âgé  de  27  ans  de  contracter ,  contre  la  volonté  de  son  père  » 
un  mariage  agréé  de  sa  mère  et  de  ses  parents  (2). 

Un  troisième  arrêt  du  17  juillet  1722,  a  autorisé  un  mi-- 
ncur  à  contracter  un  mariage  avantageux  auquel  la^  mère 
rrfusait  de  consentir  (3). 

Cette  jurisprudence  ancienne  doit  nous  ^rvir  de  guide 
dans  les  cas  rares  sans  doute  où  un  mariage  avantageux 
à  un  enfant  même  mineur  de  21  ans ,  désiré  d'ailleurs  par 
presque  toute  la  famille ,  lie  trouverait  que  che2  un  père*  ou 
un  autre  ^iscendant  une  résistance  inexplicable  (4). 

226.  Nous  avons  parlé  de  Firrilation  qu'une  séparation 

(1J  V.  Soefve,  l.  2  ,  art.  2,  ch  93. 

{2)  Voir  l*arrêl  dans  le  Journal  des  Audiences ,  t.  4* 

<3)  €c8  trois  irrétt  sont  citôt  par  Potbier ,  du  Mariage ,  I.  i«',  tir»  332. 

(k)  Dans  le  royaame  des  Pays-^Bas,  quoique  jusqu'à  Vù^e  de  30  âni 
les  eafants  lègUimes  soient  tenus  de  demander  le  consenteroeul  de  leur 
père  et  mère,  cependant  depuis  leur  majorité  qui  a  Heu  a  23  ans,  ils 
peuvent,  en  cas  de  refus  des  père  et  mêfe ,  s'adresser  au  juge  du  can- 
ton qui  a  le  droit  d'autoriser  le  mariage.  (V.  arl.  101  à  104  du  CodeJ 

Eu  Autriche»  dans  tous  le&casoù  le  consentement  est  rcf&isè,  la  jus-' 
lice  peut  autoriser  le  mariage.  (Code  autrichien ,  S  2.  ) 

La  même  règle  est  admise  eu  Prusse,  f  Code  prussien  ,  S  57.  ) 

Même  chose  en  Danemarck  et  en  Norwège.  (F^.  danoise,  art.  3  et  4  •) 
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de  corps  ou  de  biens  obtenue  par  une  épouse  malheureuse 
pourrait  exciter  dans  le  mari  contre  les  enfants  même  nés 
du  mariage ,  et  du  refus  injuste  que  ferait  le  père  de  coo- 
sentir  au  mariage  des  enfants  qui  seraient  auprès  de  leur  mère. 

Cette  observation  nous  conduit  à  dire  quelques  mots  d'une 
question  qui  pourrait  se  présenter. 

Avant  la  loi  du  8  mai  1816,  le  divorce  était  permis»  et 
il  dissolvait  le  mariage. 

Aujourd^^hui  la  séparation  de  corps  est  autorisée;  et  si  le 
mariage  n'est  pas  dissous,  ses  lienà  sont  relâchés  et  ses  effets 
diminués. 

Le  divorce  ou  la  séparation  de  corps ,  quelles  qu'en  fus- 
sent les  causes,  affaibliraient-ils  la  nécessité  du  consentement 
des  père  et  mère?      ' 

.  Non  sans  doute  ;  si  le  mariage  en  reçoit  quelque  atteinte , 
les  droits  du  père  et  de  la  mère  sur  les  enfants  restent  les 
m^es  ;  leur  puissance ,  si  les  enfants  sont  encore  mineurs, 
n'est  pas  altérée. 

Le  respect  qui  leur  est  dû  par  les  enfants,  s'ils  sopt  ma- 
jeurs ,  et  la  sollicitude  paternelle  que  leur  avenir  leur  fait 
éprouver, ^n'exigent  pas  moins  qu'ils  obtiennent  leur  con- 
sentement. 

La] loi,  d'ailleurs,  n'a  pas  modifié  la  règle  pour  les  cas 
de  divorcc^'ou  de  séparation  de  corps  ;  elle  doit  donc  toujours 
être  observée. 

227.  Mais  le  consentement  une  fois  donné  peut-il  être 
révoqué? 

Ou  si  après  sa  manifestation ,  mais  avant  là  célébration 
du  mariage,  le  père,  la  mère  ou  l'ascendant  duquel  il  émane, 
tombent  dans  un  état  d'impuissance  légale  d'exprimer  une 
volonté',  doit-on  remplir  de  nouvelles  conditions? 

Ces^deux  questions  sont  examinées  par  M;  Duranton,  il 
les  décide  l'une  et  l'autre  affirmativement  (1). 

(\)  Droit  français ,  i.  ler^  «o»  93  et  94, 
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La  première  ne  peut  présenter  de  dfffieoUés  sérieuses; 
c  est  au  moment  du  mariage  qiie  le  consentement  doit  être 
manifesté»  et  c'est  aussi  à  ce  moment  qu'il  est  censé  être 
donné;  s'il  est  contenu  daos  un  acte  antérieur /on  ne  l'é- 
nonce dans  le  contrat  civil  que  sur  la  foi  de  l'acte  qui  le 
contient  9  et  parce  que  tant  quecet  acte  n'est  pasdétruit,  le 
consentement  doit  toujours  être  considéré  comme  existant  ; 
mais  s'il  y  a  changement  de  volonté ,  s'il  y  a  révocation ,  il 
n'y  a  plus  de  consentement,  il  ne  peut  donc  plus  y  avoir  de 
mariage. 

Remarquons  aussi,  que  la  révoc^tipn  ne  peut  pas  êt|*e 
contestée.  Le  consentement  est  exprimé  ou  dans  un  acte 
remis  à  l'enfant  ou  dans  une  procuration  donnée  par  l'as- 
cendant à  un  tiers  qui-doit  comparaître  pour  lui  devant  l'of- 
ficier de  l'Etat  civil.  -. 

Dans  le  premier  cas  coïnme  dans  le  second  »  l'acte  qui  le 
renferme  n'est  pas  syqallagmatique.»  il  n'est  que  l'expression 
d'une  volonté^  isolée ,  qui  n'est  acceptée  par  personne  au 
moment  où  elle  cyst  (jféclarée ,  qui  n'est  le  prix  d'aucune  obli- 
gation contractée  alors  envers  cet  ascendant .  et  qu^il  a  le 
droit  par  conséquent  de  rétracter  jusqu'au  moment  où  iL 
en  a  été  fait  usage. 

Il  la  rétracte  par  une  déclaration  contraire  notifiée  à  celui 
auquel  il  a  confié  ce  consentement ,  ou  si  c'est  une  procura- 
tion qu'il  a  remise  à  un  tiers,  il  la  rétracte  par  une  révoca- 
tion du  mandat.  (V.  les  art.  2003 ,  2004  et  2005  du  Code 
civil.) 

Mais,  comme  le  fait  observer  avec  beat^oup  de  raison  l'au* 
tenr  que  nous  avon3  cité ,  une  simple  rétractation  {KHirrait 
être  illusoire ,  si  l'acte  contenant  l'expression  du  consente-^ 
ment^'estait  entre  les^  mains  de  c^lui  auquel  il  aurait  été  re- 
mis. Il  faut  ou  le  retirer ,  ou  former  oppasition  au  mariage 
pour  que  l'officier  de  l'Etat  civil  soit  prévenu  et  ne  le  célèbre 
pas.  Car  s'il  était  célébré  sur  l'exhibition  du  consentement , 
la  révocation  ne  pourrait  être  opposée  à  l'autre  époux  qui  ne 
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Taorait  pas  counue ,  et  le  mariage  serait  maiatenu*  (Arga-^ 
ment  par  analogie  de  Tart.  2005.  )  L'aseendant  ne  serait 
même  pas  admissible  à  demander  la  nullité  du  mariage  rela- 
tivement à  Tenfant  qui  se  serait  joué  de  la  rétractation , 
sauf  à  en  maintenir  tes  effets  civils  dans  Tintérét  de  Tépoux 
de  bonne  foi ,  suivant  la  règle  écrite  dans  Tafrt.  202  du  Code 
civil.  On  conçoit  facilement  que  les  dispositions  de  cet  article 
n'offrent  à  Fépoux  qui  a  été  de  bonne  foi  qu'un  bien  feible 
dédommagement  da  malbeur  que  \m  cause  la  dîssokifîoii  da 
mariage^  et  qu'il  ne  serait  pas  juste  qu'il  fût  exposé  à  ce 
malheur  par  l'imprudente  négligence  de  l'ascendant  lui- 
même  qui  viendrait  ensuite  demander  la  nullité  du  mariage. 

228.  La  seconde  question  est  plus  grave.  Aussi  les  opi- 
nions sont-elles  divisées.  * 

M.  Delvincourt  pense  que  la  mort,  et,  pair  conséquent 
aussi  >  l'interdiction  du  père  qui  a  donné  son  consentement 
au  mariage ,  ne  rend  pas  nécessaire  un  autre  consentement 
exprimé  par  la  mère  ou  par  les* autres  ascendants.  «  On  ne 
peut  pas  argumenter ,  dit  cet  auteur ,  de  ce  qui  a  lieu  pour 
la  donation  entre-vifs,  suivant  l'art.  932  qui  est  de  rigueur, 
tandis  que  le  mariage  est  favorable,  » 

MM.  Duranton ,  Vazeilles ,  Dalloz  sont  d  un  avis  con- 
traire. Ils  se  fondent  sur  ce  que,  dans  l'esprit  de  la  loi,  c'est 
au  moment  de  la  célébration  du  mariage  que  le  consente- 
ment est  requis.  Il  faui^onc  que  celui  qui  a  consenti  existe 
encore  ou  soit  capable  d'exprimer  une  volonté  au  moment 
où  le  mariage  est  contracté  ;  d'ailleurs ,  ajoute-t-on ,  à  la 
mort  du  père ,  la  mère  survivante  est  investie  de  la  puissance 
paternelle ,  et  le  mariage  ne  peut  plus  se  faire  sans  son  ap- 
probation (1). 

Le  même  raisonnement  s'appliquerait  aux  s£eux  si  la  mère 
était  aussi  décédée. 


(i;  Duranton,  1. 2,  no  9*  ;  Vazeiiles ,  no  i2\  ;  Dalloz  alnè,  t.  tO,  p.  27, 
no  20* 
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Ces  raisons  parassent  décisives.  On  peut  en  ajoater  une 
aatre  fondée  sur  le  texte  même  de  la  loi. 

Le  père  qui»  ne  devant  pas  être  présent  à  Tacte  civil  du 
mariage  de  son  fils,  consigne  son  consentement . dans  un 
acte  authentique ,  comme  le  veut  Fart.  73»  fait  la  remise  de 
cet  acte  à  quelqu'un  qu'il  charge  ou  de  présenter  ce  consen* 
tement  à  Tofficier  de  l'Etat  civil ,  ou  »  si  l'acte  ^t  rédigé  en 
forme  de  procuration  »  d'assister  pour  lui  au  mariage  civil  et 
d'y  consentir  en  son  nom. 

Daqs  les  deux  cas»  il  y  a  mandat  de  la  part  du  père: 
Bmcdat  verbal  si  le  porteur  de  l'acte  n'y  est  pas  désigné» 
mandat  littéral  si  cet  acte  est  une  procuration  remplie  du 
Dom  de  celui  à  qui  elle  a  été  confiée. 

Or  f  il  est  de  principe  élémentaire  que  le  mandat  finit  par 
la  mort  civile  ou  naturelle  »  ou  par  l'interdiction  du  n^n-^ 
dant  (Code  civil  »  art.  2003).  Donc  dès  l'instant  où  le  père 
a  été  frappé  de  mort  ou  d'interdictioii  r  personne  n'a  le 
droit  d'agir  en  son  nom  et  de  représenter  son  consentement 
au  mariage.  Donc ,  dès  cet  instant  »  le  consentement  devient 
caduc»  et  la  mère  seule  ou  les  lueiix  sont  appelés  à  con- 
sentir au  mariage.  De  ce  qui  vient  d'être  dit»  découle  la  con^ 
séquence  nécessaire  que  l'officier  de  l'Etat  civil ,  s'il  est  ins- 
truit du  décès  du  père ,  doit  refuser  de  célébrer  le  mariage 
jusqu'à  ce  qu'on  lui  présente  un  autre  consentement  donné» 
suivant  l'ordre  indiqué  dans  la  loi  »  par  la  mère  ou  par  les 
aJteax  qui  remplaicent  le  défunt  dan&  sa  paternelle  surveil- 
lance. 

Userait  superflu  d'ajouter  que  ceux  dont  le  nouvean  con- 
sentement est  requis  ne  sont  pas  liés  par  la  volonfé  qu'avait 
déjà  exprimée  le  père.  Car  c'est  leur  propre  opinion ,  leur 
volonté  perscmnelie  que  la  loi  leur  desiande  et  qu'ils  doivent 
déclarer  . 

Mais  si  le  décès  du  père  n'a  pas  été  çoBuu  de  l'offoier 
de  l'Elat  civil ,  si  Venfaût ,  i&mm  de  ce  con$eatei»ent  »  l'a 
ignoré  lui-^méme  ou  laissé  ignorer  par  sa  Sature  épouse  »  et 
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si  ïes  autres  ascendants  ne  l'ont  pas  instruil,  par  une  oppo- 
sition au  mariage  ,  de  la  caducité  du  consentement  du  père , 
il  faut  dire  <  sans  hésiter ,  que  le  mariage  est  yalaMe  et  que 
nul  n*a  le  droit  de  l'attaquer. 

La  mère  et  les  aïeux  n'auraient  pas  ce  droit»  parce  que 
leur  silence  serait  juslemetit  considéré  comme  une  approba- 
tion tacite  du  mariage. 

Ils  n*auraient  pas  aussi  ce  droit  en  principe  rigoureux, 
parce  que  l'exécution  du  mandat,  même  révoqué  par  celui 
qui  serait  porteur  de  l'acte  de  consentement»  rendrait  lecon-> 
trat  mil  du  mariage  indissoluble  à  Tégard  de  l'autre  époux 
et  de  sa  famille  qui  n'auraient  pas  été  instruits  du  décès  du 
père  (V.  C.  c,  art.  2009). 

229.  L'art.  150  du  Code  a  prévu  le  cas  où  les  père  et  mère 
d'un  futur  époux  seraient  morts  ou  dans  l'impossibilité  de 
manifester  leur  vobnté,  et  l'art.  149  celui  où  l'un  des  deux 
seulement  serait  mort  ou  dans  la  même  impossibilité. 

Le  cas  de  mort  ne  laisse  aucune  incertitude  dans  Fesprif 
sur  Tapplication  des  règles  posées  dans  cet  article. 

Si  le  père  e$t  mort,  le  consentement  de  la  mère  suffit  et  ré- 
ciproquement. 

S'ils  sont  décédés  l'un  et  l'autre ,  le  consentement  des 
aïeux  des  deux  lignes  ou  de  ceux  d'entr'eux  qui  existent 
est  nécessaire ,  sauf  quelques  modifications  indiquées  dans 
la  loi;  >. 

Mats  la  loi  ne  détermine  pas  les  cas  d*impossibilité.  Ils 
peuvent  être  nombreux  et  de  diverses  natures. 

L'impossibilité  peut  être  physique  ou  morale,  absolue  ou 
relative.  Car  elle  peut  avoir  différentes  causés,  telles  que 
l'absence,  le  bannissement,  l'interdiction  légale ,  Tinterdio- 
tion  civile,  l'étàf  même  de  démence ,  celui  de  maladie  tem- 
poraire ou  constante  et  d'infirmités  physiques  qui  ne  per- 
mettent pas  d'exprimer  une  volonté  ;  toutes  ces  circonstan- 
ces caractérisent'*elles  l'impossibilité  dans  le  sens  de  la  loi? 
L'absence,  par  exempte,  lorsqu'elle  n'a  pas  été  dé- 
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clarée  par  jugemeot,  fait  naître  une  difficallé  sur  laquelle  il 
y  a  contradiction. 

Nous  disons»  lorsque  Tabseoce  n'a  pas  été  déclarée  :  car 
le  jugement  de  déclaration  d'absenœ  est  une  preuve  légale 
de  rimpossibilité  oi^  est  l'absent  de  manifester  sa  volonté  ; 
et  dans  ce  cas  il  suffît  de  produire  le  consentement  des  per- 
sonnes qqi  »  d*après  les  art.  149  et  150,  doivent  remplacer 
cet  absent. 

Mais  s'il  n'y  a  que  présomption  d'absence^  que  faudra-l-il 
faire? 

Les  délais  d'une  déclaration  d'absence  sont  longs  ^^puis-^ 
que  le  jugement  qui  la  proncmce  ne  doit  être  rendu  qu'un 
an  après  celui  qui  aura  ordonné  T^enquéte.  (Code  civil ,  ar-* 
ticle  1 19.  )  Or ,  un  tel  retard  pourrait  faire  manquer  un  ma- 
riage avantageux* 

Les  frais  de  la  demande  peuvent  être  aussi  au-dessus  des 
ressources  d'une  famille  pauvre. 

Cependant  si  un  père  est  éloigné  de  son  domicile,  que  le 
lieu  où  il  se  trouve  ne  soit  pas  connu,  l'enfant  n'aura-t-il  au- 
cun moyen  de  suppléer  au  consentement  prescrit?  Celui  de 
sa  mère ,  celui  4e  ses  autres  parents  les  plus  proches  ne  suf- 
firaient-ils pas  ? 

Chez  les  Romains ,  après  trois  ans  d'absence  d'un  père , 
dont  la  résidence  et  l'eiistence  même  étaient  ignorées ,  les 
en£ants  de  l'un  et  de  l'autre  sexe  pouvaient  contracter  un 
mariage  valable.  L.  10,  ff.  de  ritu  nupt. 

Dans  l'ancien  droit  français ,  Téloignement  du  père  ou  de 
la  mère  ne  dispensait  pas  l'enfant  de  leur  consentement 
lorsque  le  lieqi  de  leur  demeure  était  connu  «  Pothier  eite  un 
arrêt  qui  a  annulé  le  mariage  d'une  fille  mineure  qui  n'avait 
pas  obtenu  le  consentement  de  sa  mère.  Celle^i  demeurait 
dans  l'île  de  St-Domingne,  et  un  avis  de  parents  homologué 
par  le  prévôt  d'Orléans  avait  autorisé  la  célébration. 

Hais  l'auteur  ajoute  a  qu'il  n'en  est  pas  de  même  lorsque 
»  le  père  ou  la  mère  du  mineur  est  absent  de  longue  absence 
»  et  qu'on  ne  smt  pas  où  il  est. ... 

TOME  I.  14 
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»  Le  consentement  doit»  en  ce  cas ,  être  sappléé  par 
»  celui  du  tuteur  et  de  la  famille  (1).  » 

Une  déclaration  du  roi,  du  6  août  1686 ,  dispensait  les 
enfants  d'avoir  pour  leur  mariage  le  consentement  de  leurs 
père  et  mère  qui  s'étaient  retirés  en  pays  étranger. . .  Le  mi- 
neur même  pouvait  y  suppléer  par  le  consentement  de  son 
tuteur  9  et  par  Tavis  de  six  de  ses  plus  proches  parents  et 
alliés,  ou  à  défaut  de  parents,  par  celui  d'amis  ou  voisins 
assemblés  devant  le  juge  royal,  sinon  devant  le  juge  or- 
dinaire des  lieux. 

Cette  dispense  avait  été  consacrée  par  une  autre  déclara- 
tion du  24  mai  1724,  qui  réduisait  à  trois,  lorsqu'il  n'y  avait 
que  l'un  ou  l'autre  des  père  et  mère,  éloigné  du  royaume ,  le 
nombre  des  parents  ou  alliés  dont  l'avis  était  nécessaire  (2). 

Suivant  l'usage  du  Chàtelet  de  Paris,  attesté  par  Denizart 
au  mot  absent  (n^  25) ,  lorsque  l'épouse  d'un  absent  dont  on 
ignorait  le  sort  voulait  marier  sa  fille  mineure ,  elle  y  était 
autorisée  par  le  magistrat  sur  l'avis  des  parents  fraternels  et 
maternels. 

Cet  auteur  cite  auçsi  un  arrêt  rendu  par  te  Parlement  de 
Rennes ,  le 28 mars;  1738,  qui  ordonna,  conformémentà  l'avis 
des  parents,  qu'ilserait  procédé  aumariage  d'une  fille  de  21  ans 
dont  la  mère  était  morte  et  le  père  absent  depuis  dix  ans. 

La  loi  du  2ft  septembre  1792,  qui  n'exigeait  le  consen- 
tement des  père  ou  mère  que  pour  le  mariage  des  mineurs , 
n'avait  prévu  d'a^utres  cas  d'impossibilité  que  la  mort  ou 
rinterdiclion. 

La  rédactidn  du  Code  civil  est  plus  large  ;  mais  elle  est 
vague  et  laisse  tout  à  l'arbitraire  du  juge ,  ce  qui  est  un  dan- 
ger, et  rien  dans  les  discussions  du  Conseil  d'Etat  ne  se 
trouve  qui  soit  propre  à^liriger  les  opinions.  La  difficulté  ne 
parait  pas  même  y  avoir  été  prévue. 

(1j  V.  Pothier,  nr«  328  el  329. 
(21 V.  Polhier,  eod.,  n*»  3.«0. 
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Depuis ,  dans  la  pratique ,  ou  a  recouDu  les  inconvénients 
de  celte  lacune  de  la  législation ,  et  pour  y  suppléer ,  le  Con- 
seil d'Etat ,  en  interprétation  du  Code  civil ,  a  donné  un  avis 
dont  les  considérants  rappellent  les  nombreuses  et  graves 
difficultés  que  cet  acte  interprétatif  a  eu  pour  but  de  faire 
cesser.  II  s'applique  tant  à  l'absence  des  actes  de  décès  qu'à 
celle  des  consentements  des  pères,  mères,  aïeuls  et  aïeules. 

En  voici  le  dispositif  (1)  : 

«  Le  Conseil  d'Etat  auquel  Sa  Majesté  a  renvoyé  un  rap- 
»  port  du  grand-juge  ministre  de  la  justice,  sur  les  difè- 
»  cultes  que  rencontrent  beaucoup  de  mariages  dans  l'appli- 
»  cation  de  divers  articles  du  Code  civil ,  après  avoir  enlëndn 
»  le  rapport  de  la  Section  dé  législation  ; 

»  Considérant ,  etc.     .     .     . 

»  Est  d'avis  : 

»  1^  Qu'il  n'est  pas  nécessaire  de  produire  les  actes  dé 
»  décès  des  pères  et  mères  des  futurs  mariés ,  lorsque  les 
»  aïeuls  et  aïeules  attestent  ce  décès  ;  et  dans  ce  cas  il  doit 
»  être  fait  mention  de  leur  attestation  dans  l'acte  de  ma* 
»  riage  ;  ^ 

»  2^  Que  si  les  pères ,  mères ,  aïeuls  ou  aïeules  dont  le 
»  consentement  ou  conseil  est  requis,  sont  <lécédés,  et  si 
»  l'on  est  dans  l'impossibilité  de  produire  l'acte  de  leur 
»  décès  ou  la  preuve  de  leur  absence ,  faute  de  connaître 
»  leur  dernier  domicile ,  il  peut  être*  procédé  à  la  célébration 
)>  àxnmdiVidige  des  majeurs^  sur  leur  déclaration  à  serment  que 
»  le  lieu  dii  décès  et  celui  du  dernier  domicile  de  lenrs  as- 
»  cendants  leur  sont  inconnus.  Cette  déclaration  doit  être 
^  certifiée  aussi  par  le  serment  des  quatre  témoins  de  l'acte 
»  de  ufiariage,  lesquels  affirment  que,  quoiqu'ils  connaissent 
»  les  futurs  époux ,  ils  ignorent  le  lieu  du  décès  de  leurs  as- 


{IJOn  peot  voir  le  texte  entier  soit  dans  r£3q(>rtY  du,  Code  civil ,  par 
Locrè,  8or  l'art.  150,  soîl  dans  le  BuUeUn  des  lois,  t.  27,  B.  51,  p.  376- 
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9  eèndftiits  et  leur  dernier  domidle.  Les  officiers  de  TEtaf 
x)  civil  doivent  foire  mention  dans  l'acte  de  mariage  desdites 
)»  déclarations.  » 

Cet  avis ,  qni  ^t  du  27  messidor  an  t3 ,  faf  approuvé 
par  l'emp^eur ,  le  4  thermidor  suivant ,  et  a  éfô  inséré  au 
Bulletin  des  loi^s. 

Cet  avis  doit^l  servir  de  règle? 

M«  Yazeilles  ,  considérant  que  cet  avis  n'est  pas  une  loi, 
pense  que  les  tribunaux^  ^r  le  référé  de  Tofficier  public , 
poiirron  t. ordonner  d'autres  mei^res,  telles  qu'un  acte  de  no- 
lœriété  avec  des  précautions  particulières  ou  ta  délibération 
du  (^qseil  de  famille  (1), 

MM.  Durauton ,  Toullier  y  Dallor  aîné  remarquent  que 
Tavis  ne  parle  que  des  majeurs  »  et  que  la  difficulté  reste  en- 
tière pour  les  mineurs  (2). 

Nous  examinerons  plus  bas  la  question  relativement  aux 
iQineur^. 

Mais  à  l'égard  des  majeurs  de  21  ans,  l'avis  du  Conseil 
d'Etat  nous  parait  décisif  et  suffisait;  et  c'est  aux  mesures 
qu'il  prescrit  qu'on  doit  s'arrêta. 

Si  cet  avis  n'est  pas  une  loi,  il  en  a  la  force  comme  rê- 
^ement  d'administration  publique ,  et  comme  approuvé  par 
le  chef  de  l'Etat,  et  inséré  au  Bulletin  des  lois. 

On  sait,  en  effet,  que  les  avis  du  ConseH  d'Etat,  inter- 
prétât^ des  lois  ou  émis  pour  leur  exécution ,  sont  assimilés 
aux  décrets  lorsque  le  chef  de  l'Etat  se  Je$  est  appropriés  par 
son  aj^it^tioa ,  et  lorsqu'ils  n'ont  pas  été  déclarés  rncons- 
trluttonnels  par  le  pouvoir  compétent ,  conformément  à  t'ar- 
tîele  21  de  la  Cot^titulion  du  ^  frimaire  an  8.  C'est  ce  qui 
a  été  jugé  par  un  grand  nombre  d'arrêts  de  la  Cour  de  cas* 
sationou  des  Cours  royales.  Noos  citerons  notaimnent  un  ar* 

(t)  V.  le  Traité  du  contrat  de  Mariage  de  cet  auteur ,  no  124 ,  t.  !«', 
p.  162. 

ft)  Durantop ,  (.  2,  p.  6d,  n»  83;  Toullier ,  L  itt,  n^  489;  Dalioz, 
V*  9larîa'$e ,  1. 10,  p.  27,  &<»  15  et  16. 
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^êt  de  cassation  du  19  octabre  1808 ,  rapporté  par  Sirey  , 
t.  9.  1  •  46.  On  peut  en  Yoir  plusieurs  autres  cités  dans  le 
Dictionnaire  de  Dalloz  jeune ,  au  mot  Loi  »  ti"  103. 

Ainsi ,  Tavis  du  Conseil  d'Etat  d<Mt  être  la  règle  unique 
lorsque  les  père^  mère  et  aïeux  de  Tenfant  majeur  de  21  ans 
qui  veut  se  marier  ^nt  absents  de  leur  domicile  »  et  que  ni 
leur  existence  ni  le.  Heu  de  leur  demeure  ne  sont  cpnnus. 

La  même  règle  s'appliquera  aux  ascendants  condamnés 
au  bannissement ,  si  l'on  ignore  le  lieu  où  ils  habitent.  Car 
le  bannissement  ne  place  pas  le  condamné  dans  un  état  d'in- 
terdiction légale  ;  il  conserve  tous  ses  droits  de  femille  et 
l'exercice  de  ses  droit  civils,  quoiqu'il  perde  ses  droits  dé 
cité.  (V.  C,  pénal,  art.  28,  29,  34.)  En  sorte  que  si  sa 
demeure  est  connue,  on  doit  rapporter  son  consentement 
au  mariage  de  l'enfant  même  majeur  de  21  ans. 

U  est  an  cas  que  l'avis  du  Conseil  d'État  n'a  pas  prévu. 
C'est  celui  où,  quoique  le  domicile  des  ascendants  soit  connu, 
il  n'est  pas  possible  de  communiquer  avec  eux ,  soit  parce 
qu'ils  se  trouveraient  en  pays  étranger  ou  dans  des  colonies 
avec  lesquelles  la  guerre  ou  toutes  autres  circonstances  ren- 
draient la  communication  difficile  où  même  impossible. 

Ce  cas  est  indiqué  relativement  aux  actes  respectueux 
dans  une  instruclion  ministérielle  du  1 1  messidor  an  xi t 
(20  juin  i804),  dont  nous  analyserons  les  dispositions  en 
nous  occupant  de  l'art.  155  du  Code  civil.  Le  ministre  de 
la  justice  y  dit  qu'il  faut  recourir  à  un  acte  de  notoriété  fait 
dans  la  forme  réglée  par  l'art,  71  du  même  Code. 

Ce  moyen ,  qui  pourrait  être  employé  par  analogie,  serait 
simple  ,  mais ,  il  est  vrai ,  peu  légal ,  et  sous  ce  rapport  il 
serait  dangereux. ^Pour  plus  de  sûreté  il  faudrait  faire  ho- 
mobguer  l'acte  de  notoriété  par  le  tribunal  qui ,  par  suite , 
aatoriserait  la  célébration  du  mariage.  k\et  cette  précau- 
tion ,  le  mariage ,  ainsi  autorisé  par  la  justice ,  serait  à  l'abri 
d'une  attaque  sérieuse. 

Mais  si  le  pèr<î ,  la  mère  oui  tout  autre  ascendant  dont 
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le  consentement  est  prescrit ,  avait  été  condamné  à  une 
peine  affltctive  emportant  interdiction  légale  ,  l'enfant  serait 
dispensé  d*obtenir  son  consentement  pour  le  mariage ,  pen- 
dant la  durée  de'  la  peine.  Car  le  jugement  de  condamna- 
tion suivi  d'exécution  établit,  sur  celui  qu'il  frappe,  une 
incapacité  qui  ne  lui  permet  la  jouissance  et  l'exercice 
d'aucun  droit  civil ,  et  qui  produit  en  lui  une  impossibilité 
absolue  d'exprimer  une  volonté  légale.  (V.  art.  29  du  Code 
pénal  (1). 

Cette  observation  s'applique  aux  contumaces  même  pen- 
dant les  cinq  années  qui  suivent  l'exécution  par  effigie  du 
jugement  de  condamnation.  (F.  C,  c. ,  art.  28.)  Car  ils 
sont,  pendant  la  contumace,  en  état  d'interdiction  légale. 
Il  importerait  peu  que ,  dans  la  suite ,  purgeant  la  contu- 
mace ,  ils  eussent  été  absous. 

.  Notre  doctrine  est  conforme  au  texte  de  la  loi  12 ,  §  15 , 
ff.  de  capt.  et  postlim.  rev. ,  et  à  celle  de  Pothier  dans  son 
Traité  du  mariage ,  n^  331  (2). 

Touiller  est  d'une  opinion  contraire.  «  Le  condamné  par 
»  contumace ,  dit-il ,  s'il  est  encore  dans  le  délai  de  cinq 
)>  ans,  n'est  pas  mort  civilenrent.  Il  faut  donc  obtenir  son 
»  consentement  ou  constater  son  absence,  comme  il  est  dit 
»  dans  1  art.  155  (3).  » 

L'erreur  de  TouUier  a  été  signalée  par  MM.  Vazeilles  et 
Duranton.  Elle  a  échappé  à  cet  auteur  estimable ,  parce 
qu'il  n'a  pas  fait  attention  que  le  contumace  était  placé  par 
nos  Codes  dans  un  état  d'interdiction  qui  le  privait  de  l'exer- 
cice de  ses  droits  dvils  ,  et  par  conséquent  de  la  faculté  lé- 
gale de  donner  son  consentement  (4). 

L'interdiction  civile,  pour  cause  de  fureur,  de  démence 
ou  de  faiblesse  d'esprit ,  présente  un  cas  bien  caractérisé 

(tj  V,  TDullior,  ii«  488  ;  VazeiUcs  ,  p.  165.. 
(2)  V.  Polliier,  110  331. 
(3;  Droit  civil,  (.  I*»" ,  i;*»  488 ,  t n  fine. 
(A)  Duranloii ,  n^  81  ;  Vazeilles ,  |>.  16i. 
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d'impossibilité,  de  la  part  de  Tialerdît,  de  manifeséer  une 
volonté. 

Les  intervalles  lucides  dont  pourrait  jouir  Tinterdit^  n'au- 
toriseraient ni  à  exiger  son  consentement  an  mariage  de  Ten- 
font ,  ni  à  s'en  contenter.  Il  suffit  que  Finfirmité  morale  soil 
établie  par  jugement ,  pour  que  le  consentement  doive  éma- 
ner des  autres  ascendants  dans  l'ordre  indiqué  par  la  loi.  Il 
n'y  aurait  pas ,  d'ailleurs ,  assez  de  garantie  de  liberté  ou 
de  lumières  dans  un  consentement  obtenu  pendant  la  durée 
précaire  d'un  intervalle  lucide. 

Remarquons  que  l'officier  de  l'Etat  civil  devra  exiger  le 
rapport  du  jugement  d'interdiction  et  en  faire  mention  dang 
l'acte  pour  indiquer  la  cause  de  l!absence  du  consentement 
du  père  ou  de  la  mère»  et  pour  motiver  celui  qu'auraient 
donné  en  remplacement  les  autres  abscendants. 

Mais  s'il  n'y  a  pas  eu  d'interdiction  prononcée  ni  même 
demandée^  quoique  l'état  de  fureur  ou  de  démence  etistOv 
que  deTra-t-on  décider? 

Il  serait  plus  régulier  de  suspendre  le  mariage  jusqu'à  ce 
qu'il  y  eût  eu  jugement  d'interdiction.  Cependant  si  cette 
mesure  répugnait  à  la  famille,  si,  d'ailleurs,  la  démence 
n'avait  pas  un  caractère  dangereux  pour  l'ordre  public  ,  ou 
si  les  retards  qu'entraînerait  une  action  en  interdiction  fai- 
saient craindre  la  Tupture  d'un  mariage  convenable ,  on 
pourrait ,  sans  avoir  recours  à  ce  moyen  affligeant ,  obtenir 
des  tribunaux  l'autorisation  de  faire  célébrer  le  mariage. 

Cette  autorisation  ne  serait  pas  contraire  à  la  loi,  puisque 
les  articles .149  et  150,  ^  bornant  à  parler  en  général  de 
rimpossibilité  de  manifester  une  volonté  sans  déterminer 
aucun  cas ,  laissent  aux  tribunaux  ,  par  le  vague  même  de 
l'expression ,  à  apprécier ,  d'après  les  circonstances ,  s'il  y  a 
on  non  impossibilité. 

Le  juge  du  domicile  de  l'enfant  pourrait  donc  après  s'être 
assuré  par  un  acte  de  notoriété  ,  par  l'avis  du  conseil  de  fa- 
mille ou  par  tout  autre  moyen  d'instruction ,  qu'un  père , 
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par  exemple ,  est  rédlement  incapable  d'une  volonté  rai- 
gontiée ,  permettre  de  passer  outre  au  mariage  avec  le  con- 
Bentement  de  la  mère  ou  des  autres  ascendants. 

Mais  sans  une  autorisation  judiciaire ,  Tofficier  de  l'Etat 
civil  ne  pourrait  célébrer  le  mariage  ;  car  il  n'est  pas  juge  de 
la  capacité  intellectuelle  du  pèro  ;  et  si  sur  la  déclaration  de 
la  mère  et  des  autres  parents  de  l'enfent ,  aidée  même  de  sa 
connaissance  personnelle ,  il  passait  ^utre  à  la  célébration 
du  mariage  ,  il  s'exposerait  aux  peines  d'amendé  et  même 
de  détention  prononcées  par  Fart.  193  du  Code  pénal  (1). 

Des  précautions  semblables  devraient  être  prises  et  la 
même  autorisation  pourrait  être  accordée  par  le  juge,  si  un 
ascendant  était  affecté  d'une  infirmité  grave  et  perpétuelle 
qui  l'empêchât  de  manifester  sa  volonté.  C'est  ainsi  qu'on 
devrait  agir ,  notamment  pour  un  père  sourd  et  muet  de 
naissance  qui,  dépourvu  d'une .ipstruction  propre  à  suppléer 
à  de  précieux  organes,  serait  dans  l'impossibilité  de  faire 
connaître,  même  par  signes,  sa  volonlé  sur  le  mariage  de  son 
fils. 

L'interdiction  judiciaire  n'est  que  l'expression  de  l'inter- 
diction naturelle  ;  celle-ci  ne  doit  pas  produire  moins  d'effet 
lorsqu'elle  est  certaine  (2). 

Nous  n'avons  pas  parlé  de  ta  mort  civile  dans  l'énuméra- 
tion  des  cas  d'impossibilité  pour  l'ascendant  do  manifester  sa 
volonté. 

^  Cela  eût  été  superflu  ;  car  en  refusant  à  celui  qui  n'est  que 
temporairement  en  état  d'interdiction  légale ,  le  droit  de 
consentir  ou  de  s'opposer  au  mariage  de  son  fils,  c'était 
dire  aussi  et  à  plus  forte  raison  que  l'individu  mort  civile- 
ment était  privé  de  ce  droit. 

Onisait,  d'ailleurs,  que  la  mort  civile,  image  delà  mort 
naturelle ,  raye  de  la  société  l'individu  qui  en  est  atteint  :  il 

(1)  Voir  sur  cède  question  Topinion  conforme  de  Dtiranlon,  ii«  85. 
{Si)  Vazeilles,  eod.,  n<»  V25,  p.  163. 
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eesse  légalement  d'être  époux ,  1}  cesse  d'être  père.  11  ne 
peut  donc  réclamer  les  droits  attachés  à  aucun  de  ces  titres* 

L'on  doit  appliquer  aux  aïeuls  et  aïeules  comme  aux 
pères  et  mères  »  tout  ce  que  nous  avons  dit  jusqu'ici  sur  la 
nécessité  de  leur  consentement  au  mariage  de  leurs  enfants» 
et  sur  les  diffièrents  cas  d'impossibilité  d'exprimer  ce  con- 
sentement. 

Nous  ferons  observer  ici  que  l'exigence  du  consentement 
des  aïeux  pour  le  mariage  de  leurs  descendants  est  une  créa- 
tion de  notre  nouvelle  législation  ;  elle  n'était  pas  admise 
dans  l'ancien  droit  français.  Les  ordefnnances  de  nos  rois 
prescrivaient  aux  majeurs  de  requérir  le  consentement  ou 
le  conseil  des  père  et  mère  ;  mais  elles  n'imposaient  pas 
le  même  devoir  envers  les  ascendants  dans  un  ordre  plus 
élevé. 

D'après  les  lois  romaines  elles-mêmes^  il  n'y  avait  que 
l'ascendant  sous  la  puissance  duquel  était  placé  le  futur 
époux,  dont  le  consentement  ou  le  conseil  fut  nécessaire. 
Si  la  puissance  paternelle  était  effacée  par  quelque  cause 
que  ce  fidt ,  la  nécessité  jdu  consentement  ou  du  conseil  dis- 
paraissait. 

Par  les  expressions  aïeux ,  aïeules ,  le  Code  civil  a-t-ril 
entendu  tous  les  ascendants  à  quelque  degré  qu'ils  fussent , 
ou  art-il  voulu  qu'on  s*arrét4t  au  premier  degré  au-dessus 
du  père? 

M,  Vazeilles  émet  la  première  interprétation. 

Il  pense  que  les  motsaî^wa;,  aïeules,  sont  des  termes  gé- 
nériques qui,  dans  leur  exacte  acception,  s'appliquent  à  tous 
les  ascendants  et  ascendantes. 

L'esprit  de  la  loi  paraîtrait  favoriser  cette  interprétation  : 
«  Au  défaut  des  père  et  mère ,  disent  les  orateurs  du  Gou- 
»  vernemenl ,  leur  place  est  occupée  par  les  aïeux  et  aïeules^ 
*  dépositaires  après  eux  du  pouvoir  patriarchal.  » 

Et  cette  respectable  magistrature  de  famille  appartient  à 
tous  les  ascendants ,  aux  bisaïeuls  comme  aux  aïeuls. 
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Aussi  en  parlant  soit  du  consentement  requis,  soit  dtf 
conseil  qui  doit  être  demandé ,  selon  Tâge  des  descendants , 
dans  l'exposé  des  motifs  côpme  dans  les  discours  des  tribuns, 
c'est  presque  toujours  le  mot  ascendant  qui  est  employé  pour 
désigner  les  parents  en  ligne  directe  plus  élevés  en  d^egré 
que  les  père  et  mère,  et  pour  lesquels  cette  déférence  est 
prescrite. 

Cependant,  on  ne  doit  pas  le  dissimuler,  la  question  est 
au  moins  très-douteuse. 

La  lettre  de  la  loi  est  restreinte  ;  car  si  dans  le  langage 
grammatical  on  dit  aïeux  pour  signifier  généralement  tous 
ceux  de  qui  on  descend ,  les  mots  aïeul  et  a:ieule  ne  sont 
employés  que  pour  désigner  le  grand-pire  et  la  grand'mêre. 

Remarquez  aussi  que  le  mot  générique  aieuâ:  s'applique 
aux  ascendants  des  deux  sexes  comme,  de  tous  les  degrés , 
et  que  si  le  législateur  eût  voulu  étendre  la  règle  à  tous  les 
ascendants,  même  à  ceux  des  degrés  supérieurs  au  grand- 
père  et  à  la  grand'mère ,  il  se  serait  servi  de  l'expression 
générale  lès  aïeux  an  lieu  de  dire  les  aïeuls  et  aïeules. 

Comment  aussi  concilier  ce  système  avec  les  termes  de 
l'article  qui ,  au  cas  seulement  de  décès  des  père  et  mère , 
appellent  les  aïeuls  et  aïeules  à  les  remplacer.  La  loi  ne  pa- 
raît^elle  pas  avoir  voulu  limiter  le  remplacement  aux  ascen- 
dants du  premier  degré  s'ils  existent,  et  faudra-t-il  faire  con- 
courir à  ce  remplacement  tous  les  ascendants  existants  quel 
que  soit  leur  degré ,  ou  ne  faudra-t-il  aussi  y  appeler  les 
ascendants' d'un  degré  supérieur  qu'au  cas  de  décès  des  as- 
cendants du  degré  inférieur  ? 

Enfin  comment  expliquer  que  l'article  150  en  prévoyant 
le  dissentiment  entre  V aïeul  etVcneule  de  la  même  ligne ,  n'ait 
parlé  que  d'un  seul  aïeul  et  d'une  seule  aïeule  dans  chaque 
ligne ,  tandis  que  la  même  ligne  aurait  pu  avoir  deux  as- 
cendants du  même  sexe  en  remontant  au-dessus  du  degré  de 
grand-père  et  de  grand'mère  ? 
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Le  texte  de  la  loi  est  donc  contraire  à  l'opinion  que  nous 
examinons. 

Son  esprit  est ,  d'ailleurs ,  fort  incertain  ;  car  le  mol  as^ 
cendant  que  Ton  trouve  quelquefois  au  lieu  du  mot  aïeul 
dans  les  discours  qui  ont  discuté  le  titre  du  mariage,  peut 
avoir  été  employé  pour  varier  Texpressiôn  plutôt  que  pour 
indiquer  un  sens  plus  étendu. 

Enfin  ,  il  est  de  principe  que  les  prescriptions ,  les  causes 
de  nullité  doivent  être  circonscrites  dans  le  sens  le  plus  étroit 
plutôt  qu'étendues  hors  des  limites  de  l'acception  ordinaire 
des  mots. 

Toutes  ce&  raisons  nous  portent  à  penser  qu'il  y  a  erreur 
dans  l'opinion  que  nous  avons  analysée. 

Cependant  on  ne  doit  pas  le  dissimuler ,  la  question  est 
grave  ;  lès  termes  mêmes  de  l'article  174  du  Code  civil  four- 
niraieat  un  argument  en  faveur  de  l'opinion  de  M.  Vazeilles  ; 
car  cet  article  n'admet  les  oppositions  au  mariage  par  des 
collatéraux  qu  a  défaut  d'aucun  ascendant,  expressions  qui 
s'appliquent  aux  bisaïeux  comme  aux  aïeuls  et  aïeules,  et 
qui  supposent  que  les  bisaïeux  ont  aussi  le  droit  d'opposition, 
quoique  l'article  173  rappelle  seulement  pour  l'exercice  de 
ce  droit,  les  père  et  mère,  aïeuls  et  aïeules.  Or,  c'est  le 
même  esprit  qui  a  dicté  les  dispositions  sur  la  nécessité  du 
consentement  des  ascendants ,  sur  les  actes  respectueux ,  et 
sur  le  droit  d'opposition  de  la  part  des  ascendants  ;  il  serait 
donc  prudent  d'obtenir  le  consentement  du  bisaïeul  s'il  n'exis- 
tait pas  d'ascendant  d'un  degré  plus  proche. 

230.  L'article  150  du  Code  civil  déclare  que  s'il  y  a  dissen- 
timent entre  l'aïeul  et  J  aïeule  de  la  même  ligne  j  il  suffit  du 
consentement  de  l'aïeul,  et  que  s'il  y  a  dissentiment  entre 
les  deux  lignes,  ce  partage  emportera  consentement. 

Ces  deux  dispositions  isolément  considérées  sont  fort 
claires. 

La  seconde  a  été  appliquée  dans  une  espèce  où  il  n'y  avait 
que  deux  ascendants  >  une  aïeule  paternelle  et. un  aïeul  ma- 
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ternel  ;  la  graûd'mère  paternelle  consentait  an  mariage ,  le 
grand-père  maternel  refusait  son  consentement.  La  Coar  de 
Poitiers  autorisa  le  mariage,  par  arrêt  du  8  juillet  1830, 
sans  que  Tenfant  eût  besoin  de  faire  des  actes  respectueux 
au  grand-père  ;  son  refus  de  consentir  étant  constant  opérait 
un  dissentiment  entre  les  denx  lignes,  et  par  cela  même 
emportait  consentement  au  mariage  (1). 
.  Mais  si  Ton  combine  ensemble  les  deux  dispositions  que 
nous  venons  de  rappeler  «  elles  peuvent  laisser  des  doutes 
sérieux. 

Supposons  que  Taïeule  d'une  ligne  refuse  son  consente- 
ment, et  que  1  aïeul  et  Taïeûle  de  Tautre  ligne  fassent  le 
même  refus ,  il  ne  restera  plus  pour  le  mariage  que  le  con- 
sentement de  l'aïeul  d'une  ligne  ?  ce  consentement  unique 
suffira-t-il  étant  en  opposition  avec  le  dissentiment  des  trois 
autres  aïeux?  . 

Non ,  si  l'on  compte  par  voix. 

Mais  oui ,  si  l'on  compte  par  ligne. 

"  Or,  c'est  ce  dernier  mode  que  le  législateur  parait  avoir 
voulu  indiquer.  Âutrisaientil  n'eût  pas  prévu  le  dissentiment 
dans  la  même  ligne  pour  donner  la  préférence  à  l'avis  de 
l'aïeul .  Dans  tous  les  cas ,  comme  cela  résulte  de  l'expres- 
sion générale  de  l'artide ,  même  dans  celui  où  il  existe  des 
ascendants  dans  les  deux  lignes,  il  eût  au  contraire,  par 
une  disposition  particulière,  réglé  que  les  ascendants  des 
deux  lignes  se  réuniraient  pour  manifester  leur  volonté ,  et 
que  l'avis  du  grand  nombre  serait  suivi,  sauf  à  ajouter  aussi 
que  le  partage  emporterait  consentement. 

Ainsi  l'on  doit  reconnaître  que  ,  suivant  Tesprit  de  la  loi, 
le  consentement  de  l'aïeul,  c'est-à^re  du  grand-père  de 
l'une  des  lignes,  suffira  pour  autoriser  le  mariage. 

11  est  bien  entendu,  au  reste,  que  dans  le  cas  de  l'art.  150, 
le  refus  du  consentement  de  la  part  du  grand-pèré  pré^ 

(\)  V,  rarrét  dans  le  Joarual  de  Dalloz  jeune,  (.  30.  2.  263. 
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vaudra  sur  l'avis  favorable  de  la  grand-mère ,  comme  dans 
celai  de  l'art.  149,  le  refus  du  pète  prévaut  sur  celui  de  la 
mère,  la  prééminence  accordée  par  la  loi  s'appliquant  tou- 
jours à  l'opinion  du  chef  de  la  famille,  quelle  soit  ou  non 
favorable  au  mariage  de  l'enfant. 


Article  IL 

Deseofanti  majeurs  qui  peuvent  se  marier  sans  le  consentement  de» 
ascendants,  et  des  actes  respectueux. 

231.  Des  acles  respectueux.  —  Ancien  droit. —  Droit  intermédiaire. 
^Droit  nouveau. — Leur  nombre  mitant  Vdge, 

232.  4  qui  doivenl-^U  être  adressés. — Leur  forme. 

233.  L  enfant  veuf  en  est-nl  tenu  s'il  se  remarie. 

234.  Est-il  nécessaire  envers  la  mère  ou  V meule  s'il  y  a  consente^ 
ment  du  père  ou  de  f  aïeul  T 

235.  Comment  se  calcule  l'intervalle  des  actes  respectueux^ 
23^.  L\enfant  doit-il  être  présent  à  Vactèt 

237.  Sitest  absent,  faut-il  un  mandat  spécial  pour  le  représenter  7 

238.  Le  même  mandaipeut-il  servir  aux  trois  actes  respectueux  ? 

239.  Si  l'enfant  s  est  rHiré  dans  la  maison  d^  fktur  conjoint  est-il 
présumé  libre? 

240.  Les  actes  doivent  être  rédigés  en  termes  de  déférence  ?  —  Doi-- 
vent-its  contenir  la  réponse  de  l'ascendant  ? 

241.  Quid  9t  l'ascendant  est  absent  ou  ne  veut  pas  se  faire  voir  ?  — 
Comment  Vacte  doit-il  être  notifié?  —  En  cas  d'absence  à  qui  doit 
être  remise  la  copie  ? 

242.  SU  y  a  plusieurs  ascendants  il  faut  autant  de  copies. 

243.  Les  copies  n'ont  pas  besoin  d'être  signées  par  le  second  notaire 
ou  les  témoins. 

2j4.  Cas  oiA  Von  peut  se  dispenser  des  actes  respectueux. 

231.  La  loi  en  exigeant  pour  le  mariage  dès  enfants^ 
le  consentement  des  pères  et  mères  ou  celui  des  ascendants^ 
d'un  degré  supérieur,  a  voulu  surtout  prévenir  les  erreurs^ 
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de  la  jettoesse  et  les  égarements  des  passions  si  actives  à 
cette  dangereuse  époque  de  la  vie. 

Mais  ce  temps  d'épreuve  devait  avoir  un  terme.  L'ancien 
droit  français  l'avait  fixé  k  trente  ans  pour  les  fils  ,  à  vingt- 
cinq  ans  pour  les  filles,  cet  âge  faisant  présumer  plus  d'ex- 
périence et  moins  de  facilité  à  se  livrer  à  une  influence 
étrangère  ou  même  aux  désordres  des  passions. 

En  affranchissant  les  enfants  parvenus  à  l'âge  de  vingt- 
cinq  ou  trente  ans  de  la  puissance  de -famille  sous  laquelle 
plus  jeunes  ils  étaient  placés  par  Je  mariage,  nos  anciens  lé- 
gislateurs avaient  eu  la  sage  pensée  d'exiger  que  les  en- 
fants, dans  l'intérêt  même  de  leur  avenir  comme  dans  un 
intérêt  de  déférence  et  de  respect  pour  leur  père  et  mère, 
leurs  demandassent  leur  conseil. 

De  là  les  sommations  respectueuses  usitées  dans  J 'ancien 
droit  pour  se  conformer  aux  prescriptions  de  l'édit  du  mois 
de  février  1556,  de  celui  du  26  novembre  1639  et  de  la 
déclaration  de  mars  169Y. 

Ces  divers  règlements  les  prescrivaient  à  peine  d'exhéré- 
dation.  Mais  ils  n'expliquaient  pas  si  elles  devaient  être  ré- 
pétées; et  en  admettant  qu'on  dût  les  réitérer,  ils  laissaient 
une  entière  incettitude  tant  sur  le  nombre  des  sommations 
que  sur  l'intervalle  de  temps  qui  devait  les  séparer. 

Aussi  l'usage ,  à  défaut  de  règle  fixe  ,  variait-il  suivant 
ks  lieux.  Dans  certains  pays  on  faisait  trois  sommations; 
dans  d'autres  on  se  bornait  à  deux,  et  lors  même  qu'une 
seule  avait  été  faite  ,  la  peine  de  l'exhérédation  n'avait  ja- 
mais été  prononcée  (1). 

Les  édits  étaient  aussi  muets  sur  les  formes  des  actes  par 
lesquels  le  conseil  des  père  et  mère  devait  être  requis. 

Pour  suppléer  a  leur  silence,  un  arrêt  de  règlement  rendu 
par  le  Parlement  de  Paris,  le  2Ï  août.  1622,  voulut  que  les 
sommations  respectueuses  fussent  faites  en  vertu  de  la  per- 

(\)  V.  VExpril  du  Code  civil,  par  Locré  ,  sur  les  art.  151  et  152. 
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mission  du  juge  royal  du  domicile  des  pères  et  mères,  et  par 
deux  notaires  de  la  ville  de  Paris  ;  partout  ailleurs  par  deux 
notaires  royaux  ou  par  un  notaire  royal  et  par  deux  témoins 
qui  devaient  signer  la  sommation  avec  le  notaire.  Le  tout 
à  peine  de  nullité  (1). 

La  loi  du  20  septembre  1792  avait  méconnu  ce  devoir  de 
famille  qui  »  chez  les  Romains ,  n  avait  jamais  été  prescrit. 

Nos  nouveaux  législateurs,  plus  soigneux  des  mœurs  dor 
mestiques,  ont  rétabli  ce  respectable  règlement  et  Font  pres- 
crit même  à  Tégard  des  aïeuls  et  aïeules  de  Tenfant.  Inno- 
vation heureuse  qui  prouve  leur  sollicitude  pour  maintenir    ^ 
le  respect  dû  aux  chefs  des  familles. 

En  soumettant  les  enfants  à  requérir  le  conseil  de  leurs 
ascendants,  le  Code  a  rejeté  Texpression  irrévérente  de  som- 
mation et  lui  a  substitué  celle  d'acte  respectueux ,  comme 
plus  convenable  à  son  objet  et  à  la  nature  des  rapports  qui 
doivent  exister  entre  un  enfant  et  ses  père  et  mère  ou  ses 
autres  ascendants. 

Le  Code  a  aussi  réglé  le  nombre  des  actes  respectueux  se- 
lon l'âge  des  enfants,  la  forme  dans  laquelle  ils  devaient  être 
faits  et  le  délai  qui  devait  lés  séparer,  quand  il  en  fallait 
plusieurs.  i 

Voici  les  termes  de  la  loi  nouvelle  : 

<x  Les  enfants  de  famille  ayant  atteint  la  majorité  fixée  Art.  I5i. 
par  l'art.  148,  sont  tenus,  avant  de  contracter  mariage,  de 
demander,  par  un  acte  respectueux  et  formel,  le  conseil  de 
leur  père  et  de  leur  mère  et  celui  de  leurs  aïeuls  et  aieulés 
lorsque  leur  père  et  leur  mère  sont  décédés  ou  dans  l'imposr 
sibilité  de  manifester  leur  volonté.  » 

«  Depuis  la  majoritée  fixée  par  l'art.  148  jusqu'à  l'âge    An.  I52. 
de  trente  ans  accomplis  pour  les  fils  et  jusqu'à  l'âge   de 
vingt-cinq  ans  accomplis  pour  les  filles^  l'acte  respectueux 
prescrit  par  l'article  précédent ,  et  sur  lequel  il  n'y  aurait 

(\)  V.  les  Lois  ecclésiastiques  de  (VHèrîcourl,  (jK  du  Mariage,  arl.  77. 
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pas  de  consentement  au  mariage ,  sera  renouvelé  deux  au-» 
1res  fois  de  mois  en  mois  ;  et  un  mois  après  le  troisième  acte 
il  pourra  être  passé  outre  à  la  célébration  du  mariage.  » 
Art.  153.  «  Après  l'âge  de  trente  ans ,  il  pourra  être ,  à  défaut  de 
consentement  sur  un  acte  respectueux,  passé  outre,  un  mois 
après,  à  la  célébration  du  mariage.  » 
Art.  154.  «  L'acte  respectueux  sera  notifié  à  celui  ou  à  ceux  des 
ascendants  désignés  en  l'art.  151,  par  deux  notaires  ou  par 
un  notaire  et  deux  témoins,  et  dans  le  procès-verbal  qui  doit 
en  ttre  dressé  il  sera  fait  mention  de  la  réponse.  » 

Tels  sont  les  divers  articles  qui  déterminent  le  nombre 
et  le  mode  des  actes  respectueux  et  à  quds  ascendants  il  doi- 
vent  être  adressés  (1). 

Ces  divers  articles ,  dans  les  premiers  temps  de  leur  pu- 
blication surtout,  ont  fait  naître  beaucoup  de  questions. 

Nous  les  examinerons  après  avoir  fait  quelques  obser- 
vations sur  les  termes  imparfaits  de  l'art.  153. 

232.  Dans  cet  article;  il  n'est  parlé  que  de  l'âge  de  trente 
ans  après  lequel  un  seul  acte  respectueux  serait  nécessaire; 
mais  cela  doit  s'en tendi^e  seulement  des  fils;  relativement 
aux  filles,  quoique  l'article  soit  muet,  il  est  certain  qu'il 
leur  suffit  aussi  d'un  seul  acte  respectueux  lorsqu'elles 
ont  atteint  vingt-cinq  ans. 

Cela  résulte  clairement  de  la  combinaison  des  deux  arti- 
cles 152  et  153 ,  puisque  l'art.  152  n'exige  le  renouvelle- 
ment de  l'acte  respectueux  que  pour  une  fille  qui  n*a  pas 
atteiut  vingt-cinq  ans  comme  pour  un  fils  qui  en  a  moins  dé 
trente. 


(IjSur  les  actes  respectueux,  le  Code  des  Deax-Siciles  est  coeiorme 
à  notre  Code  (art.  166  et  167^;  le  Code  HoUandais  veut  que  le  père  et 
reufant  coroparaisseot  devant  le  juge  de  paix  qui  tâchera  de  les  concî- 
lier  (art.  99  et  100); 

Le  Codé  Bavarois  (art.  4)  dispense  du  consentement  de  ses  père  et 
mère  le  fils  âgé  de  30  ans  et  la  fille  âgée  de  35. 

Les  autres  Codes  ne  parlent  pas  d'actes  respectueux. 
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Cela  est  démontré^  aa  reste,  par  les  discussions  du  Gon-' 
seii  d^tat  cm&me  par  l'exposé  des  motifs  de  là  loi  que  prè-' 
Senta  Bigot-Préameueux,  et  dont  voici  un  passage  : 

a  La  cause  du  dissentiment  des  pères  et  mères  étant  pres^ 
que  toujours  dans  la  fougue  des  passions  qui  entraîne  les  en- 
&Bts ,  et  dans  leQt  inexpkience  qui  les  empécbe  de  distin-^ 
gver  lears  véritaMes  intérêts ,  la  loi  ne  doit  plus  présumer 
de  pareîb  moti&  lorsqu'une  fille  est  parvenue  à  vingt-cinq 
cmi  et  an  flb  à  trente  ans  .     .     .     /    .     .     .  '  ,     .     ; 

j»  Un  seul  acte  respectueux  est  dansée  cas  exigé  (1).  » 

Ainsi  Fart.  153.  doit  être  entendu  comme  s'il  j  avait  : 
Après  Vâge  de  trente  ans  pmir  les  fils  et  celui  de  vingt-cinq  ans 
pour  les  filles  ,  il  pourra  être ,  à  défaut  de  consentement , 
passé  outre,  etc. 

Tel  e^  aussi  le  sens  qae  les  auteurs  ont  attaché  à  cet  ar-« 
ticle(â). 

Et  tel  est  celi»  qu'a  adopté  la  jurkprudence  signalée  par 
plusieurs  arrêts  des  Cours  de  Grenoble  ,  de  Bordeaux ,  de 
Besançon ,  de  Paris ,  rendus  les  10  février  et  22  mai  1806  / 
24  mai  1805, 19  septembre  1815  (3). 

231^  Les  actes  respectueux  doivent  être  rédigés  dans  la 
forme  des  actes  notariés  »  puisqu'ils  se  font  par  le  ministère 
de  deux  notaires  on  d'un  notaire  et  de  deux  témoins.  On 
doit  donc  leur  appliquer  les  dispositions  de  la  loi  èfBi  25  ven^ 
têse  an  XI  sur  l'organisation  du  notariat. 

Ainsi  il  faut  que  le  lieu  où  se  transportent  les  notaires  pour 

(i)  V.  la  LégislalioD  civUe  et  commerciale  de  Locré,  sorTart  153^ 
part.  2  y  commentaire  t6,  n"*  4  ;  et  TEsprît  du  Code  civil  sur  )e  même 
article. 

ft)  MerfiD,  Question  de  droit,  t.  Actes  respectueux  ;  Favard  au  même 
article;  ToulHer,  n^"  493;  Froudhon,  J.  218;  Delvincourl,  I.  194; 
Bacauton,  2.88ynotelre;  Vazeilles,  n»  315;  Dallozalnè,  10.  29,  ni"  4* 

(z)  Les  voir  dans  le  Journal  de  Sirey,  7.  2.  769,  et  770,  et  16.  2.  243, 
ou  dans  celui  de  Denevers,  éC  dans  le  Commentaire  de  Dalîoz  atné,  citer 
dans  le  Dictionnaire  de  Dalioz  jeune  ^  aux  mois  Actes  respectueux,  n«  4* 
TOME    1.  1& 


Digitized  by  VjOOÇIC 


226  TEAITË   DU    MARIAGE. 

ies  notifier  soit  situe  dans  le  ressort  dans  lequel  ils  ont  le  droit 
d'iustrumenler.  (Art.  4,  5»  6  et  68  de  la  loi  du  notariat.) 

nfaut  aussi  que  les  témoins  sachent  signer  et  signent 
réellemenl  l'acte,  art.  9  et  14. 

Il  faut  enfin  que  le  notaire  et  les  témoins  ne  soient  pas 
parents  ou  alliés  des  parties  à  un  degré  prohibé;  que  les  té- 
moins ne  soient  pas  clercs  du  notaii*e  recevant ,  qu'ils  soient 
domiciliés  dans  Taf^rondissement  communal  où  les  actes 
seront  faits;  que  leurs  noms,  prénoms,  qualités  et  de- 
meures soient  énoncés  dans  Tacte  ;  en  un  mot ,  que  toutes 
les  formalités  prescrites ,  à  peine  de  nullité ,  par  la  loi  du 
25  ventôse  an  i;i  9  soient  soigneusement  observées.  (Y.  les 
articles  10,  13,  14,  15 ,  16  et  68  de  cette  loi.  ) 

Les  actes  respectueux  doivent  surtout  être  signés  par  Fen- 
fant  qui  les  requiert  s'il  est  présent  et  s'il  sait  signer,  sinon 
il  doit  être  fait  mention  qu'il  a  déclaré  ne  savoir  ou  ne 
pouvoir  le  faire.  (  Art.  14.  ) 

Il  est  nécessaire  qu'ils  contiennent  non*seulement  les 
noms,  prénoms ,  qualités  et  demeure  de  l'enfant ,  suivant  le 
vœu  dç  l'art.  1 1  de  la  loi  de  ventôse ,  mais  encore  les  noms» 
prénoms ,  âge ,  qualités  et  demeure  de  la  personne  avec  la- 
quelle le  mariage  est  projeté  ;  ils  énonceront  en  même  temps 
leur  objet. 

Nous  parlerons  des  autres  conditions  que  ces  actes  doi*- 
vent  remplir  en  examinant  les  questions  qu'ils  ont  fait 
naître. 

232.  Nous  avons  dit  que  des  difficultés  nombreuses  s'é- 
taient élevées  sur  l'exécution  des  articles  relatifs  aux  actes 
respectueux. 

En  effet ,  on  a  discuté  sur  leur  nécessité  dans  certains  cas  ; 
sur  leur  intervalle  quand  il  y  en  avait  plusieurs ,  sur  leur 
mode ,  sur  les  termes  qui  devaient  y  être  employés ,  sur  la 
forme  de  leur  notification ,  et  sur  diverses  autres  conditions 
plus  ou  moins  importantes  pour  la  validité  des  actes  respec- 
tueux. 
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Deut  grands  principes  doivent  diriger  pour  la  solation  de 
ces  sortes  de.  difficultés  : 

i®  II  faut  examiner  si  le  vœu  de  la  loi  a  été  rempli  ; 

2^  L*on  ne  doit  rien  ajouter  à  ses  exigences. 

En  se  fixant  avec  franchise  sur  ces  deux  principes»  on  ap- 
pliquera sainement  la  loi ,  et  Ton  évitera  des  tracasseries 
judiciaires ,  qui  sur  cet  objet  notamment  n'ont  été  que  trop 
BOfldbreuses. 

Parcourons ,  avec  ces  idées  pour  guide ,  les  différentes 
questions  qui  ont  été  ou  qui  peuvent  être  agitées. 

233.  r*  Question.  —  Après  un  premier  mariage  qui 
serait  dissous  «  lenfant  serait-il  encore  soumis  aux  pres- 
criptions des  articles  151 ,  152  et  153  du  Gode  civil  7 

Nous  répondrons  comme  nous  l'avons  déjà  fait  sur  Tar- 
ticle  148  pour  un  cas  semblable.  La  loi  est  générale;  elle 
nWranchit  aucun  enfant  du  devoir  qu'elle -impose;  elle  s'ap- 
plique donc  aussi  à  l'enfant  qui  déjà  ayant  formé  des  liens 
qui  n'existent  plus  veut  passer  à  une  seconde  union. 

D'ailleurs,  quelle  que  soit  notre  position ,  le  conseil  d'un 
père ,  d'un  ascendant  n'est  jamais  à  dédaigner  pour  un  acte 
aussi  important. 

Enfin  9  ni  l'âge  ni  un  premier  mariage  ne  peuvent  dis- 
penser d'un  bommage  de  déférence  et  de  respect ,  com- 
mandé par  la  piété  filiale  autant  que  parla  loi  envers  un 
père  »  une  mère  ou  des  aïeux  (1). 

234.  II®  Question.  —  Si  le  père  ou  l'aïeul  de  Tune  des 
lignes  consent  au  mariage ,  sera-t-il  nécessaire  de  requérir 
le  conseil  de  la  mère  ou  de  l'aïeule  de  la  même  ligne  ? 

On  doit  aussi  répondre  affirmativement.  L'article  151 
veut  que  le  eoiiseil  soit  demandé  à  la  mère  comme  au  père» 
à  l'aïeule  comme  i  l'aKenl.  Il  n'est  donc  pas  perinis  de 
négliger  ce  devoir.  Jjk  loi  ne  reconnatt  pas  de  privilège  de 
sexe  pour  un  conseil  à  donner  à  un  enfant ,  ni  pour  une 
marque  de  respect  à  recevoir  de  loi. 

0)  DalloE  jeunt ,  Dict.^  v.  ÀeUs  r4ipeetwux. 
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Ce  câi  est  analogae  adulai  de  la  Câu^e^  de  la  dame  de 
Volonzat ,  jugée  par  la  Cour  de  Riom,  le  30  juin  1817» 
{V.  cel  arrêt  rapporté  ci-dessus  sur  Tart.  148.) 

Mais  suffira-t-il ,  dans  le  mémo  cas,  d'un  seul  acte  res- 
pectueux fait  à  la  mère  ou  à  Taïeule  ?  Si  Ton  juge  par  ana- 
logie, on  seul  acte  pourra  paraître  suffisant,  puisque  lors 
ttiéme  que  le  consentement  formel  des  père  et  mère  f  au  lieu 
d'un  simple  conseil ,  est  nécessaire,  pour  le  mariage  de  l'en*- 
faut,  en  cas  de  dissentiment,  le  consentement  du  père  suffit. 
(Art.  148  du  C.  civ.  V*  le  Dict.  de  Dalloz  jeune  au  mot 
Actes  respisctueux ,  n®  101 .  ) 

Mais  l'analogie  est-elle  exacte?  Cela  est  au  moins  doa-^ 
teux.  Les  deuxxas  ne  sont  pas  les  mêmes ,  et  la  loi  a  posé 
pour  chacun  d'eux  une  règle  particulière.  Elle  n'a  donc  pas 
voulu  que  Ton  appliquât  à  l'un  ce  qu'elle  a  dit  pour  l'autre; 
«t  ce  serait  s'exposer  à  la  blesser  que  de  confondre  ainsi 
dans  leur  application  deux  dispositions  qui  sont  essentielle- 
ment distinctes  dans  leur  texte  comme  dans  leur  objet. 

Si  pour  les  fib  âgés  de  moins  de  25  ans  et  les  filles  qui 
i^'ont  pas  21  ans  accomplis ,  la  Im ,  en  ne  penpettant  le  ma- 
riage  qu'avec  le  consentement  des  père  et  mère ,  a  donné  ia 
prééminence  au  père  en  cas  de  dkttentiment  >  c'est  parce 
qu'il  ét^ât  indispensable  d'accorder  la  j^éférence  &  l'une  des 
deux  opinions»  et  qu'il  était  naturel  d'attribuer  cette  pré- 
férence au  chef  de  Êimille,  à  cehit  sur  la  puissance  duqod 
renfenl  élaii  plus  spécialement  placé. 

Mais  lorsque  la  puissance  paternelle  a  cessé ,  lorsqu'il  ne 
s'agit  plus  pour  l'enfant  d'un  consentement  à  obtenir  maî^ 
d'un  simple  conseil  à  demander ,  d'un  acte  de  déférence  et 
d'hommage  à  présenter  »  pourquoi  ferait^^on  une  distinction 
entre  le  père  et  la  mère,  entre  l'aïéuI  et  l'aïeide?  Pourquoi 
&udràit-il  trois  déclarations  respectueuses  pour  ks  unst 
et  pourrait^n  se  borner  &  une  seule  pçur  les  autres?  Où 
trouverait-on  la  raison  ée  celte  différence?  Serait^^e  dans  la 
loi?  Mais  elle  est  la  même  pour  les  ascendants  des  deux 
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sexes.  Serait-ce  dans  la  nature?  Mais  elle  nous  inspire  au- 
tant d'affection  et  de  respect  pour  une  mère  que  pour  un 
père.  Serait-ce  dans  la  morale?  Mais  elle  nous  commande 
une  égale  vénération  pour  Tun^  et  Fautre. 

Rien  ne  justifierait  donc  la  distinction  indiquée  par  Far- 
ticle  148- 

Au  reste,  il  est  toujours  plus  àûr  de  s*en  tenir  au  texte  de 
la  règle  que  de  s'en  écarter.  L'arbitraire  de  Finterprétation 
est  ce  qu'il  y  a  de  plus  dangereux  en  jurisprudence. 

Dalloz  jeune  t  qui  est  d'un  avis  contraire,  invoque Farrét 
Volonzat»  que  nous  avons  cité  sur  Farticle  148. 

Mais  cet  arrêt  est  inapplicable  ;  caria  demoiselle  Volonzat 
était  mineure  ;  et  il  ne  s'agissait  pas  d'actes  respectueux  » 
mais  de  dissentiment  entre  le  père  et  la  mère. 

235.  IIPQoESTioN.  —V  Comment  se  calcule  l'intervalle 
^itre  les  actes  respectueux  lorsqu'il  en  faut  trois? 

L'article  152  exige  qu'ils  soient  renouvelés  de  mois  en 
mois,  et  que  le  mariage  n'ait  lieu  qu'un  mois  aprèis  le  troi- 
sième acte. 

Doit-on  appliquer  à  ce  délai  la  maxime  :  Die$  termini  non 
computanlur  in  termina ,  adopté  par  Fart.  1033  du  Code  de 
procédure ,  et  la  longueur  de  chaque  mois  doit*ello  être  uni* 
forme? 

La  réponse  doit  être  négative. 

La  maxime  diés  termini  adoptée  par  Fart.  1033  du  Code 
de  procédure  s'applique  seulement  aux  délais  par  jour , 
fixés  par  cet  article  pour  les  actes  judiciaires  en  général  ;  il 
ne  s'applique  pas  aux  délais  par  mois ,  pas  même  à  ceux 
relatif  à  des  actes  de  procédure  comme  au  délai  de  trois 
mms  pour  interjeter  appel  (art.  443?  C.  proc). 

Les  délais  par  mois  se  comptent  de  quantième  k  quantième» 
sans  examiner  le  nombre  de  jours  dont  chaque  mois  est 
composé.  C'est  ce  qu'ont  décidé  sur  le  délai  d'appel  plusieurs 
arrêts  de  cassation,  et  Dotamment  un  arrêt  du  ^^  décembre 
1811  et  un  autre  arrêt  du  12  mars  1816.  (Sirey ,  12.  IV 
199  ;  16.  1.  331  ;  Dalloz,  14.  1.  147.) 
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A  plus  forte  raison  doit-^n  le  décider  ainsi  relativement 
aux  délais  des  actes  respectueux  qui  ne  sont  pas  des  actes 
de  procédure. 

Aussi  a-t'-on  jugé  qu'un  acte  respectueux  fait  le  3  no- 
yembre  avait  pu  être  renouvelé  les  3  décembre  et  3  jan- 
vier suivants,  et  ainsi  dans  de$  cas  semblables.  Voir  des 
arrêts  de  la  Cour  de  Paris  du  10  octobre  1809 ,  de  la  Cour 
de  Bruxelles  du  29  mars  1820,  de  celle  de  Liège ,  du  23 
décembre  1831.  (Sirey.  10.  2.  271  ;  Denevers  et  Dalloz,  8. 
2.  66  ;  32.  2.  42.) 

On  ne  doit  pas  même  considérer  si  Tun  des  mois  d*inter- 
valle  a  plus  ou  moins  de  trente  jours  ;  un  acte  respectueux 
fait  le  3  février  peut  être  valablement  renouvelé  le  3  mars. 

Telle  est  Topinion  de  tous  les  auteurs ,  moins  cependant 
MM.  Delvincourt  et  Hutteau,  qui  pensent  que  le  jour  de  la 
signification  ni  celui  de  Téchéance  ne  doivent  pas  être  comp- 
tés dans  le  délai  du  mois  en  ajoutant  que  les  actes  respectueux 
ne  sont  pas  favorables  et  que  Ton  doit  y  observer  rigou- 
reusement toutes  les  formalités  exigées  (1). 

Ces  deux  opinions  isolées  ne  sauraient  triompher  contre 
Tavis  unanime  des  autres  auteurs  et  la  jurisprudence  des 
arrêts  (2).  Qu'on  soit  rigoureux  dans  Texigence  de  l'ob- 
servation des  règles!  on  le  doit;  mais  la  rigueur  ne  doit  pas 
ajouter  à  la  règle. 

Remarquons  qu'en  exigeant  que  les  actes  respectueux 
soient  renouvelés  de  mois  en  mois,  la  loi  ne  dit  pas  que  le 
renouvellement  devra  nécessairement  avoir  lieu  à  l'expira- 
tion de  chaque  mois.  Son  but  est  de  laisser  à  l'enfant  le  temps 
nécessaire  à  ses  réflexions  et  au  calme  de  ses  passions.  Le 
délai  pourrait  donc  être  prolongé  par  l'enfant  d'un  acte 
à  l*autre  sans  que  cela  nuisit  à  sa  validité;   car  il  ne 

(i)  V.  Pelvlncourt  sur  l'art.  154,  édil.  ia-40  de  1619, 1. 1,  p.  294. 

(-2)  y.  Merlin .  QueiUon  de  droHf  v.  Actes  retpeelueux ,  t.  1.  p.  59  ; 
4«  édit.;  Vazeilles,  1.  d»  135;  Dur.,  2.  47;  Dalloz  atné»  10,  p.  42» 
o«  30  el  31. 
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s'agit  pas  icid*un  acte  judiciaire  pour  lequel  il  y  aurait  un 
délai  de  rigueur  comme  daas  le  cas  »  par  exemple ,  de  Tar- 
ticleG?^  du  Code  de  procédure.  Or,  onsaitquelesnullilés,  les 
déchéances  ne  doivent  pas  se  suppléer  ;  c'est  ce  qu*a  jugé  la 
Cour  de  Liège  pour  des  actes  respectueux  par  un  arrêt  du 
20  janvier  1813  que  cite  Dalloz  jeune  aii  mot  Actes  respec-- 
tueuXf  n^  112.  Cependant»  comme  le  fait  observer  cet  au- 
teur ,  il  est  dans  Tèsprit  de  la  loi  que  les  actds  ne  soient  pas 
trop  éloignés  les  uns  des  autres ,  afin  que  les  ascendants  re- 
coDDaissent  que  Tenfant  persiste  dans  son  dessein. 

Si  lenfant  laissait  écouler  entre  le  premier  acte  et  les^ 
autres  un  temps  trop  considérable  »  il  ferait  prudemment  de? 
les  recommencer  »  pour  ne  pas  courir  le  risque  d'une  oppo- 
sition à  son  mariage. 

Mais  après  la  consommation  des  trois  actes ,  quel  que  dif- 
féré que  fût  le  mariage ,  il  ne  serait  pas  nécessaire  d'en  faire 
de  nouveaux. 

236.  IV®  Question.  —  Les  actes  respectueux  doivent-ils; 
être  faits  par  l'enfant  en  personne  ? 

Quelques  auteurs  exigent  la  présence  de  l'enfant  k  l'acte  ^ 
et  quelques  arrêts  ont  adopté  cette  opinion. 

Pothier  enseigne  que  l'enfant  doit  se  transporter  chez  ses 
père  et  mère  avec  deux  notaires  ou  le  notaire  et  deux 
témoins»  elles  requérir  de  lui  donner  leur  consentement  ;  et 
l'opinion  de  cet  auteur  n'est  pas  sans  importance  quoique 
applicable  au  droit  ancien  »  puisque  les  termes  de  l'édit  de 
1556  qui  prescrivait  des  sommations  respectueuses,  n'impo- 
saient pas  plus  que  le  Code  civil  aux  enfants  l'obligation 
d'assister  en  personne  aux  actes  respectueux. 

Les  motifs  de  la  loi  nouvelle  semblent  exiger  que  l'enfant 
communique  sans  intermédiaire  avec  ses  père  et  mère  ou  ses 
autres  ascendants. 

«  La  loi  9  disent-ils,  doit  chercher  à  éclairer  les  pères  et 
»  mères  sur  les  préventions  et  les  préjugés  qu'ils  peuvent 
»  avoir ,  les  enfants  sur  la  passion  qui  peut  les  égarer.  Le$ 
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)i  rapprocher  les  uns  des  autres  plusieurs  fois  >  laisser  ée  part 
»  et  d'autre  »  à  la  raison  et  à  Tafifectioii  >  le  temps  d'exercer 
j»  leur  influence,  c'est  un  moyen  que  la  nature  elle-même 
)»  indique.  Lorsque  ce  sont  des  pères  et  mères  yis^îHvis  de 
»  leurs  enJEaints  y  se  voir  et  entrer  en  explication  c'est  presque 
»  toujours  dissiper  les  nuages  et  rétablir  Tharmonie.  » 

Ces  expressions  ont  bit  penser  à  des  jurisconsultes  »  à  des 
tribunaux ,  que  les  enfants  ne  pouvaient  se  dispenser  de  se 
présenter  eux-^mémes  à  leurs  ascendants . 

Mais  le  texte  de  la  Im  ne  le  leur  commande  pas.  11  vent 
seulement  qu'ils  demandent ,  par  Un  acte  respectueux  et  for- 
meU  le  conseil  de  leur  père  et  mère. 

Demander  par  un  acte ,  ce  n'est  pas  demander  en  personne. 
Demander  par  des  paroles  adressées  directement  à  Celui  de 
qui  Ton  veut  obtenir,  c'est  demander  par  un  écrit,  par  Tin- 
termédiaire  de  cet  écrit. 

Donc  on  n'est  pas  astreint  à  être  présent  à  la  demande  et 
en  ÙLce  du  père  à  qui  elle  est  faite. 

Quelquefois  même  cela  serait  impossible ,  au  moins  très- 
difficile  ;  si ,  par  exemple ,  l'enfant  ou  le  père  résidaient  loin 
l'un  de  l'autre,  dans  des  contrées  différentes ,  ou  quoiqu'ils 
habitassent  le  même  lieu  ,  le  père  pourrait  prendre  des  pré- 
cautions pour  ne  pas  être  rencontré  par  le  fils  et  rendre 
ainsi  illusoire  l'exigence  de  la  règle. 

Souvent  aussi  une  entrevue  serait  une  cause  d'irritation 
etde  fâcheuses  discussions.  Il  y  eât  eu  imprudence  de  la  part 
du  législateur  de  l'imposer  à  l'enfont. 

Mais  la  loi  n'établit  pas  cette  condition  ;  c*en  est  assez 
pour  ne  pas  l'exiger. 

Les  motifs  mêmes  dont  nous  avons  transcrit  le  fragment  le 
plus  positif  ne  disent  pas  formellement  que  le  fils  doit 
parler  lui-même  au  père  ,  à  la  mère. 

Aussi ,  sauf  quelques  arrêts  isolés ,  une  jurisprudence 
presque  générale  a  écarté  cette  obligatioii.  On  voit  de  nom- 
breux arrêts  rendus  en  ce  sens  dans  le  Code  annoté  de  Sirey 
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nr  rarticle  154^  et  dans  le  Dîciioniiaire  dejurisprodeôce 
de  Dalioz  jesoe,  aox  mots  Actei  respectueux ,  li^  36. 

237.  Ainsi  y  Tenfant  ii*a  pas  besoin  d'éire  présent  à  l'acte 
reqpectaeux  ;  il  peot  être  remplacé  par  nn  mandataire  ;  il 
peut  même  faire  dresser  d'abord  chez  un  notaire  l'acte  res- 
peclaeux  dans  la  forme  ordinaire  des  actes  notariés ,  et  char- 
ger l'offider  publie  d'aller  le  notifier.  Seulement ,  en  ce  cas» 
Tacte  respectueux  et  le  procès-verbal  de  notification  doivent 
être  deux  actes  distincts,  renfermant,  chacun  séparémetit, 
tontes  les  formalités  nécessaires  à  leur  perfection ,  telles  que 
la  signature  des  témoins  et  celle  du  notaire  ;  comme  ausd, 
qaant  à  l'acte  respectueux  lui-même ,  la  signature  de  l'en-^ 
font  (  Arrêt  du  2  février  1830  ;  Toulouse ,  S.  30.  2.  177. 
Autre  arrêt  du  25  décembre  1831  ;  Lypn,  Dalioz,  32.  2. 
42.) 

La  précaution  des  deux  actes  séparés  lorsque  l'enfant 
n'est  pas  présent  à  l'acte  respectueux  et  n'y  est  remplacé 
par  aucun  mandataire  spécial,  cette  précaution  est  la  plus 
sûre  quoiqu'on  puisse  ne  pas  la  considérer  comme  rigou- 
reusement nécessaire. 

On  a  annulé  des  actes  respectueux  faits  par  un  notaire 
qai  avait  accepté  le  mandat  de  représenter  Tenfant  et  d'agir 
en  son  nom ,  en  soutenant  que  le  notaire  ne  pouvait  pas 
remplir  le  double  rôle  de  mandataire  de  l'enCant  et  de  fonc- 
tionnaire public,  dressant  et  notifiant  l'acte  respectueux. 
(Arrêt  du  8  janvier  1828 ,  Dalioz ,  28.  2.  97.  ) 

L'arrêt  est  bien  rigoureux  ;  le  voeu  de  la  loi  était  rempli 
t\  il  e^  assez  ififficile  de  reconnaître  comment  son  texte  au- 
rait été  violé.  Il  ne  pouvait  pas  être  contesté  que  l'acte  res- 
pectueux ne  fût  l'expression  de  la  volonté  de  l'enfant. 
L'objection  tirée  du  mandat  accepté  par  le  notaire  était  bien 
subtile  ;  car  le  notaire ,  pour  tes  sortes  d'actes  remplit  les 
foQctions  d'officier  ministériel ,  fonctions  que  la  loi  lui  a  atr- 
tribuées  dans  ce  cas  à  cause  de  l'importance  de  rd>jet.  Or, 
toot  officier  ministériel,  notaire  ou  huissier,  qui  fait  une 
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notification,  a  bien  reçu  pour  la  faire  le  mandai  écrit  ou  yer" 
bal  de  la  partie.  Il  est  donc  à  la  fois  mandataire  et  fonc- 
tionnaire; et  cependant  on  n*a  jamais  eu  l'idée  d'attaquer 
de  nullité,  sous  cet  étrange  prétexte ,  des  actes  du  ministère 
d'un  huissier. 

Aussi  a-t-on  jugé  qu'un  notaire  avait  pu  »  avait  dû  même 
recevoir  un  nfiandat  spécial  de  l'enfant  pour  faire  l'acte  res- 
pectueux en  son  nom.  (Arrêt du  30 janvier  1813,  Bruxelles. 
Dalioz,  14.  2/27.) 

Et  même  on  doit  décider  que  le  notaire  n'a  pas  besoin 
d'un  pouvoir  spécial  et  authentique  ;  qu'il  suffit  qu'il  atteste 
qu'il  est  chargé  de  faire  l'acte  respectueux  au  nom  de  l'en- 
faut,  pour  que  cette  énonciation  émanée  d'un  officrer  public 
doive  faire  foi,  et  que  demander  davantage  c'est  ajouter  à  la 
loi.  (Autre  arrêt  d^  la  Cour  de  Bruxelles  ,  29  mars  1820; 
Dalloz  aîné,  Jurisprudence  générale,  t.  10 ,  pag.  30,  n^*  1. 
2.  etpag.  38;  Merlin,  Q.  de  droit,  V.  Actes  respectueux  ; 
Hutteau,  pag.  238.) 

M.  Vazeilles  pense  que  si  le  notaire,  ministre  de  l'acte  res- 
pectueux, n'était  pas  porteur  d'une  procuration  spéciale,  les 
ascendants  pourraient  douter  de  sa  mission,  en  demander  la 
justification,  former  même  opposition  au  mariage  jusqu'à 
ce  que  l'enfant  eût  confirmé  l'acte  par  sa  déclaration. 

Cette  opinion  ne  nous  paraît  pas  exacte.  Nous  avons  déjà 
fait  remarquer  que  les  notaires,  dans  la  notification  des  actes 
respectueux ,  remplissaient  les  fonctions  d'officiers  ministé- 
riels. Par  cela  même  que  la  loi  les  charge  de  cette  notifica- 
tion ,  l'acte  qu'ils  dressent  fait  foi  de  leur  mission  à  l'égard 
de  ceux  auxquels  ils  l'adressent.  Il  fait  foi  aussi  contre  la 
partie  qui  les  a  commis  jusqu'à  désaveu  de  sa  part.  Et  par 
conséquent ,  tant  qu'il  n'existe  pas  de  désaveu ,  les  ascen- 
dants sont  sans  qualité  peur  en  contester  la  sincérité.  Une 
opposition  de  leur  part,  motivée  sur  le  défaut  de  preuve  de 
la  mission  du  notaire,  n'aurait  pour  base  qu'une  argutie* 

Elle  serait  d'ailleurs  sans  résultat ,  puisqu'une  simple  dé- 
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claration  de  Tenfant  suffirait  pour  en  faire  évanouir  le  motif. 

Au  reste  on  ne  peut  craindre  sérieusement  qu'un  notaire 
sans  mission  notifie  un  acte  respectueux ,  d*aulant  plus  que 
l'enfant  n'en  ferait  pas  usage  s'il  ne  l'avait  pas  provoqué. 

238.  Une  cinquième  question  plus  sérieuse  consiste  à  sa- 
voir si  ta  même  procuration  peut  servir  à  faire  les  trois  ac- 
tes respectueux  au  même  ascendant. 

La  jurisprudence  est  contradictoire  sur  cette  difficulté. 

Un  arrêt  de  la  Cour  de  Bruxelles,  du  3  avril  1828,  a  dé-* 
claré  nul  pour  irrévérence  l'acte  respectueux  d'un  fils  qui , 
par  une  même  procuration,  avait  donné  pouvoir  au  notaire 
de  signifier  les  trois  actes  exigés  ;  copie  de  la  procuration 
avait  été  donnée  en  tête  du  premier  acte.  C'était,  disent  les 
motifs  de  l'arrêt ,  annoncer  que  Venfani  a/cait  déjà  résolu 
d'accomplir  son  dessein  relativement  au  mariage ,  quelle  que 
fût  la  réponse  de  son  père  sur  le  conseil  à  lui  demandé. 

Un  arrêt  de  la  Cour  de  Rouen ,  du  8  janvier  1828,  juge 
de  la  même  manière. 

Un  arrêt  de  la  Cour  de  Douai,  du  8  janvier  1828,  décide 
qu'en  supposant  qu'une  seule  procuration  fût  suffisante  pour 
signifier  les  trois  actes  respectueux  ,  il  fallait  au  moins  que 
chacun  des  procès-verbaux  contînt  la  preuve  que  la  réponse 
des  père  et  mère  avait  été  connue  de  Tenfant  et  qu'il  avait 
persisté  à  requérir  leur  conseil  ;  à  défaut  de  cette  preuve  les 
actes  respectueux  doivent  être  annulés,  décide  l'arrêt  (1). 

La  Cour  de  Caen  a  jugé,  au  contraire,  que  des  actes  res^ 
pectueuxne  sont  pas  nuls  pour  avoir  été  faits  tous  en  vertu 
de  la  même  procuration.  L'arrêt  est  du  24  février  1827  (2). 

Cette  dernière  décision  nous  paraît  plus  légale.  C'est  ajou- 
ter à  la  loi  que  d'exiger  qu'une  procuration  nouvelle  soit 
donnée  à  chaque  réitération  de  l'acte  respectueux.  Ce  serait 

(I;  V.  ces  Iroîs  arrô(9  dan» le  Journal  de  Sirey,  25.  2.  375;  el  28.  2. 
i19.  185,  et  les  deux  derniers  dans  le  Journal  de  Dal'oz,  2/.  2.^92; 
26.  2. 97. 

(2)  S.,  28.  2.  5!  ;  ï>Éli4>ï,26.  2.  38. 
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innitipHer  sans  utilité  des  frais  qu'on  a  eu  sans  cloute  le  but 
de  diminuer  en  ne  donnant  qu'une  seule  procuration. 

€ela  paraît  d'ailleurs  d'autant  moins  nécessaire  qu'une 
procuration  écrite  n'est  pas  même  indispensable ,  et  que , 
comme  nou^  Tavons  démontré  >  un  mandat  verbal  donné  au 
notaire  serait  suffisant. 

Quant  à  la  preuve  que  l'enfant  a  connu  le  conseil  du  père, 
et  que,  cependant,  il  a  persisté  dans  son  projet,  elle  résulte 
de  la  nature  même  et  de  l'objet  du  mandat.  Le  fils  a  dû  en  sur- 
veiller Texécu  lion  ;  et  le  mandataire  a  dû  aussi  rendre  compte 
à  son  mandant  du  résultat  de  ses  démarches.  Le  renouvelle- 
ment de  l'acte  respectueux  produit  une  présomption  légale 
que  tout  s'est  passé  ainsi. 

Quelle  autre  preuve,  d'ailleurs,  pourraît-on  exiger? 

Faudrait^il  que  le  second  acte  énonçât  que  la  réponse  du 
père  au  premier  a  été  communiquée  à  l'enfant? 

Mais  on  conçoit  combien  il  serait  facile  au  rédacteur  de 
l'acte  d'insérer  une  telle  énoncialion ,  lors  même  qu'elle  ne 
serait  pas  rigoureusement  exacte,  et  d*échapper ainsi  à  une 
nullité  qui  ne  tarderait  pas  à  dégénérer  en  un  puéril  moyen 
de  forme. 

Enfin  l'enfant  seul  aurait,  il  semble,  qualité  pour  se  plain- 
dre de  la  négligence  de  son  mandataire  à  lui  rendre  compte, 
à  chaque  acte ,  de  la  réponse  du  père  ;  et  les  conséquences 
même  de  cette  incurie  invraisemblable  du  mandataire  se- 
raient peu  dangereuses,  puisque  l'enfant  ne  ponrraitse  marier 
sans  que  les  trois  procès-verbaux  fussent  à  sa  disposition,  et 
qu'il  eût  pu  ainsi  en  prendre  lecture  et  réfléchir  sûr  les  con- 
seils qui  s'y  trouveraient. 

Le  motif  d'irrévérence ,  tiré  par  la  €6ur  de  Bruxelles  de 
la  transcription  de  la  procuration  en  tête  du  premier  acte  , 
n'est  pas  sérieux.  Car,  puisque  le  mandataire  avait  une 
procuration  écrite  et  spéciale,  il  fallait  bien  qu'il  en  justifiât. 

Remarquons  même  qu'avant  d'en  venir  à  la  mesure  ex- 
trême d*un  acte  respectueux^  l'enCant  et  ses  ascendants  ont 
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dû  avoir  plusieurs  commuQicatiQos  sur  le  mariage  projeté  ; 
cest  une  raison  de  plus  pour  ne  pas  hérisser  de  difficultés  un 
acte  qui  est  plutôt  un  hommage  de  respect  commandé  par  la 
nature  et  par  la  loi  qu  un  moyen  de  changer  une  détermi- 
nation déjà  arrêtée  de  part  et  d*autre. 

On  doit  donc  considérer  comme  valables  les  trois  actes 
&its  en  vertu  d'une  procuration  unique.  Tel  est  aussi  le 
sentiment  de  Merlin ,  Quest.  de  Droit ,  v^  Actes  respec^ 
iv^\ix^  19^  question  ;  et  de  Dalioz  aine  »  même  mot ,  t.  10 , 

p.  41. 

La  principale  condition;  pour  la  validité  d'un  tel  acte,  est 
qu'il  soit  certain  que  la  volonté  de  l'enfant,  qui  requérait  le 
conseil  par  l'intermédiaire  d'un  mandataire ,  a  été  parfaite-- 
ment  libre. 

De  cette  vérité  incontestable  est  née  une  autre  question. 

239.  VI^  Question.  —  Doit-on  considérer  tcomme  éma-* 
nant  d'une  volonté  libre,  les  actes  respectueux  adressés  à 
on  père  au  nom  d'une  fille  qui  s'est  retirée  dans  la  maison 
de  celui  qu'elle  veut  épouser? 

La  Cour  d'Âix  et  celle  de  Montpellier  ont  décidé  négati- 
yement  :  la  première ,  par  un  arrêt  du  6  janvier  1824,  a 
annulé  les  actes  respectueux  ;  la  seconde,  par  arrêt  du  31 
décembre  1821 ,  a  ordonné  que  la  fille  serait  tenue  de  se 
rendre  dans  une  maison  qui  lui  serait  désignée  par  ses  père 
et  mère ,  et  d'y  rester  pendant  un  certain  temps  pour  y  re- 
cevoir leurs  conseils  (  1  ) . 

€(*s  décisions  sont  bien  rigoureuses  ;  elles  ont  été  dictées 
plutôt  par  un  sentiment  moral,  très-louable,  sans  doute,  que 
par  la  loi  d^mt  les  règles  plus  froides,  plus  positives,  ne  perr 
mettent  pas  d'imposex  des  obligations  et  de  prononcer  dea 
nullités  qu'îles  n'ont  pas  elles-mâm^  étalas. 

Ces  arrêts  ne  sembleraient-ils  par  porter  atteinte  h  la  li** 
berlé  individuelle  sous  prétexte  de  la  protéger?  Et  n'est-ce 

(t)  V.  les  arrêts  daDS  U  Jourmd  ^  Sinsy,  2&.  3. 3âe;  22. 1).  247. 
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pas  compromettre  cette  liberté  que  d*obliger  un  enfant  ma- 
jeur»  qui  doit  être  maître  de  ses  actions  puisqu'il  n'est  plus 
sous  la  puissance  de  ses  père  et  mère ,  à  se  rendre  et  à  rester 
quelque  temps  dans  une  maison  que  ceux  -ci  lui  désigneraient. 

Ce  moyen  ne  pourrait-il  pas  même  être  impraticable  si , 
par  exemple ,  Tenfant  était  malade  ou  si  les  père  et  mère 
avaient  une  résidence  fort  éloignée?  pourrait-elle  être  d'ail- 
leurs bien  fondée  la  crainte  d'une  sorte  de  violence  qui  au- 
rait été  exercée  sur  la  volonté  de  la  tille ,  si  cette  fille  était 
majeure»  et  si  elle  s'était  rendue  librement  dans  la  demeure 
de  la  famille  de  son  futur  époux? 

N'était-il  pas,  au  reste,  facile  au  père,  à  la  mère,  de  s'as- 
surer que  leur  fille  n'était  pas  contrainte  en  déclarant ,  par 
exemple ,  vouloir  assister  ou  personnellement  ou  par  un 
fondé  de  pouvoirs  au  mariage  pour  y  donner  leur  consente- 
ment, ce  qui  n'aurait  pu  leur  être  refusé. 

Aussi  ces  arrêts  ont-ils  été  critiqués  par  MM.  Dalloz  aîné 
et  Vazeilles  ,  et  sont-ils  contraires  à  l'opinion  de  M.  Mer- 
lin (1). 

Avant  comme  depuis  leur  date ,  la  Cour  de  cassation  et 
d'autres  Cours  ont  adopté  une  jurisprudence  opposée  à  celle 
des  Cours  d'Aix  et'de  Montpellier. 

La  Cour  de  cassation  s'est  prononcée  par  un  arrêt  du 
21  mars  1809 ,  qui  casse  un  arrêt  de  la  Cour  de  Paris  par 
lequel,  avant  de  faire  droit  sur  la  demande  en  nullité  d'actes 
respectueux ,  il  avait  été  ordonné  à  la  fille  Foligner  de  se 
retirer  chez  une  de  ses  parentes  ou  chez  telle  autre  personne 
du  sexe ,  qui  lui  serait  indiquée  ,  et  d'y  résider  pendant  six 
mois,  sans  y  être  visitée  par  le  sieur  Gourmiucourt  qu'elle 
voulait  épouser  et  chez  lequel  elle  était  allée  habiter. 

L'arrêt  ordonnait  aussi  qu'à  l'expiration  du  délai ,  en  cas 
de  persévérance  du  père  de  la  fille  Folignier ,  elle  serait 


(i)  Merlio ,  v.  Ad,  respect.,  Quest.  de  droit.,  15»  qaest.  ;  Dalloz  atoè, 
».  10,  p.  39;  Vaz2ille8,  p.  185,  ii«»  139. 
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teoae  de  comparaître  en  personne  devant  le  président  de  la 
section  pour  être  entendue  en  présence  de  son  père. 

Cet  arrêt  fut  cassé  sur  le  motif  «  qu*en  subordonnant  la 
x>  décision  à  intervenir  à  des  mesures  que  la  loi  n'impose 
»  pas ,  l'arrêt  attaqué  tendait  à  priver  la  fille  Folignier  de 
ï>  la  liberté  dont  la  loi  veut  que  les  majeurs  jouissent ,  et 
»  que ,  sous  ce  rapport ,  il  y  avait  excès  de  pouvoir.  » 

Les  Cours  de  Bruxelles  et  d'Âgen  ont  adopté  la  jurispru- 
dence de  la  Cour  de  cassation  dans  des  cas  analogues  par 
des  arrêts  des  18  juillet  1808,  et  27  août  1829  (1). 

240.  VIP  Question.  —  Les  actes  respectueux  doivent 
être  rédigés  dans  des  termes  de  déférence.  La  dénomination 
que  leur  a  donnée  la  loi  et  leur  objet  comme  les  motifs  qui 
les  ont  fait  établir  indiquent  que  leurs  expressions  doivent 
avoir  un  caractère  de  soumission. 

C'est  pour  leur  donner  la  forme  la  plus  respectueuse  que 
la  loi  a  chargé  des  notaires  plutôt  que  des  huissiers  de  les 
notifier ,  et  que  le  mot  sommation ,  employé  dans  le  droit 
ancien ,  a  été  évité  dans  le  droit  nouveau  et  doit  Têtre  dans 
le  procès-verbal  et  les  notifications ,  comme  Ta  fait  observer 
l'orateur  du  gouvernement  qui  a  présenté  la  loi. 

Un  mode  de  rédaction  qui  ne  serait  pas  respectueux,  loin 
de  remplir  le  vœu  de  lajoi»  serait  donc  considéré  comme  un 
outrage  qui  ferait  annuler  Tacte. 

Ainsi  a  été  annulé  un  acte  portant  que  l'enfant  a  requis  et 
sommé  ses  père  et  mère  ^  avec  tout  le  respect  qui  leur  dû 
de  consentir  au  mariage  grw'i7  est  dans  la  ferme  résolution  de 
contracter  f  ajoutant  que  malgré  leur  refus ,  il  agira  comme 
s'ils  avaient  donné  leur  consentement  :  pourquoi  il  proteste. 

L'arrêt  est  du  12  fructidor  an  xiii.  Il  a  été  rendu  par  la 
Cour  de  Bordeaux  (2). 

Il  ne  faut  cependant  passe  laisser  aller  à  une  ombra- 

(i)  y.  CCS  dirers  arrêts  dans  le  Journal  de  Sirey,  9.  1. 199;  2.  85  ; 
29.  2;  32.  a.  298, 

(2)S.,5.  2.  l85;Deiiever8,2.  688.  ... 
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geuse  susceptibilité  séries  expressions  des  actes  respectueux^ 
Trop  de  rigueur  serait  une  tracasserie  et  choquerait  la  lettre 
et  Tesprit  delà  toi.  Il  faut  savoir  distinguer  ce  quieslimpef- 
fectiott  de  rédaction  et  £auite  du  ministre  de  l'acte  de  ce  qui 
serait  caractéristique  d'une  intention  de  se  jouer  du  devoir 
que  Ton  remplit  et  du  respect  que  la  loi  commande. 

Ainsi  le  mot  sommation  employé  dans  l'acte  ne  le  vicie 
pas  y  si  d'ailleurs  il  est  conçu  en  termes  respectueux  (arréf 
du  4  novembre  1807  ;  S.,  8. 1.  57  ;  Denev.,  5.  1.  524). 

L'acte  respectueux  n'est  pas  nul  aussi  quoique  l'enfant 
y  déclare  qu'il  est  dans  la  ferme  résolntion  de  consentir  le 
mariage  projeté  »  si  d'ailleurs  le  reste  de  l'acte  est  rédigé 
dans  des  termes  convenables.  Arrêt  de  cassation  du  24  dé- 
cembre 1807. 

Ni  quoiqu'il  y  soit  dit  par  l'enfant  que  le  mariage  qu^il  a 
projeté  peut  seul  faire  son  bonheur.  —  Arrêt  de  Brttxc^es 
du  29  janvier  1824(1). 

VHP  Question.  —  On  a  poussé  l'argutie  jusqu'à  atta- 
quer de  nullité  des  actes  respectueux  par  lesquels  l'enfant 
avjati  requis  le  conâentement  au  lieu  de  demander  le  eonuit 
comme  le  dit  la  lettre  de  la  loi. 

Mais  les  tribunaux  ont  lait  justice  de  cette  subtilité,  parce 
que  la  loi  n'impose  pas  de  ternies  sacramentels,  et  parce  que 
le  mot  consentement  exprime  même  plus  de  déférence  que  le 
mot  conseil.  —  Arrêts  de  Toulouse  du  27  juin  1821 ,  et  da 
21  juillet,  même  année  ;  d'Amiens»  do  8  avril  1825;  de 
Bruxelles,  du  21  frimaire  an  xiii  et  du  4  novembre  1814; 
de  cassation  ^  du  24  décembre  1807  ;  de  Rennes ,  du  30  juil- 
let 1823(2). 

fi)  V.  CCS  deux  arrêts  dans  le  Journal  de  Dalioz  jeune,  S.  1.  44*  et 
dans  la  Jurisprud.  générale  de  DalIoz  atnè,  (.  fO.  4O,  n»*  1  et  10,  3t,  0*2. 

Voir  aussi  sur  la  question  Toplnion  confornie  de  Merlin ,  Quest.  de 
droit ,  V.  Actes  respectueux ,  et  de  Vazeillcs ,  u*  137  ;  de  Favard ,  Réper^ 
perldire  ^  v.  Actes  respect. 

(2)  S., '22. 2.  98  et  99;  25. 2. 425  ;  et  Diction,  de  Dalk^z  jeirae,  v.  À0t* 
respeeti  n  23. 
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241 .  Outre  les  questions  que  Ton  vient  de  parcourir,  il  en 
tk  été  soulevé  quelques  autres  sur  les  réponses  des  ascen- 
dants ,  et  sur  lé  mode  de  la  notification  qui  leur  serait  faite* 

On  lit  dans  l'exposé  des  motifs  de  la  loi  ^ 

«  Cet  acte  ( l'acte  respectueux)  n'aura  ni  la  dénomina** 
^  tion  ni  la  forme  judiciaire  ;  il  sera  seulement  nécessaireque 
»  son  e:iÉistence  soit  constatée  par  un  procès-verbal ,  qui , 
»  d'ailleurs ,  apprenne  si  le  consentement  lest  donné.  » 

Ces  observations  peuvent  servir  à  résoudre  quelques  dif- 
ficultés.    ' 

C'est  un  procès-verbal  que  doit  dresser  le  notaire  et  non 
un  acte  judiciaire.  Comme  procès-verbal,  l'acte  doit  être  le 
tableau  de  tout  ce  qui  s'est  passé.  Il  doit  donc  énoncer  la  ré- 
quisition de  l'enfant ,  le  transport  des  notaires  ou  d'un  seul 
notaire  assisté  de  deux  témoins  auprès  des  ascendants  ou 
à  leur  domicile ,  l'indication  des  personnes  qu'on  y  a  trou- 
vées ,  l'exposé  qui  est  fait  aux  ascendants  par  le  procès- 
verbal  même  de  la  demande ,  au  nom  de  Tenfant ,  d'un  con- 
seil pour  le  mariage  projeté  ou  renonciation  qu'on  leur  a 
prêseaté  un  acte  authentique  contenant  cet  exposé ,  la  ré- 
ponse des  ascendants  et  la  mention  de  leur  signature  ou  de 
la  cause  qui  les  a  empêchés  de  signer ,  enfin  la  clôture  de 
l'acte  et  la.mention  qu'il  en  a  été  laissé  copie  aux  ascen- 
dants ,  aiâsi  que  de  l'acte  contenant  la  demande  du  conseil, 
s'il  avait  été  fait  un  acte  particulier. 

Si  les  ascendants  ne  veulent  pas  répondre ,  il  sera  fait 
mention  de  leur  refus.  Ce  refus  même  sera  une  réponse  suf- 
fisante pour  manifester  leur  volonté.  On  ne  peut,  d'ailleurs  r 
les  obliger  à  révéler  les  motifs  ou  de  leur  silence  ou  de  leur 
réponse  négative  (1). 

Le  notaire  doit  tâcher  de  parler  aux  ascendants.  S'il  ne 
les  trouve  pas  à  leur  domicile  ou  s'ils  refusent  de  le  rece- 
voir ,  il  doit  constater  dans  son  procès-verbal  qu'il  a  fait  les 

(1)  Eiposè  des  tBotifs  de  la  loi. 

TOME  I.  16 
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démarches  nécessaires  pour  leur  parler  et  pour  leur  de- 
mander directement  leurs  conseils  pour  Tenfant.  Un  arrêt 
de  la  Cour  de  Bruxelles,  rendu  le  3  avril  1825,  a  déclaré 
nul  un  acte  respectueux  remis  au  domicile  du  père ,  en  Tab- 
sence  de  celui-ci ,  parce  que  rien  ne  constatait  que  le  no- 
taire eût  tâché  de  le  voir  et  de  lui  parler  (1). 

L'arrêt  est  sévère.  Car  tout  ce  qu'on  peut  exiger  de  Tof- 
ficier  public ,  c'est  qu'il  se  transporte  au  domicile  de  l'ascen- 
dant ,  qu'il  demande  à  lui  parler  et  à  lui  exposer  l'objet  de 
sa  mission. 

Si  l'ascendant  est  absent ,  le  notaire  est  seulement  tenu 
d'énoncer  cette  absence  et  de  faire  mention  de  la  personne 
de  la  maison  à  qui  il  a  parlé.  La  loi  ne  lui  prescrit  ni  d'at- 
tendre ni  de  revenir  pour  parler  à  l'ascendant  lui-même. 
Une  telle  exigence  rendrait  souvent  la  notification  de  l'acte 
respectueux  impraticable. 

Il  a  été  cependant  jugé  par  la  Cour  de  Caen ,  le  12  dé- 
cembre 1812,  que  le  notaire  qui  ne  trouve  pas  les  ascen- 
dants à  leur  domicile ,  doit  les  y  attendre  ou  s'y  présenter 
dans  un  autre  moment  >  et  emptoyer  tous  les  moyens  pos- 
sibles pour  les  trouver. 

Mais  il  paraît  que  dans  l'espèce  de  cet  arrêt  les  ascen^ 
dants  n'avaient  rien  fait  pour  se  soustraire  aux  recherches; 
qu'au  contraire  le  fils,  qui  accompagnait  Iç  notaire ,  savait 
où  il  pourrait  les  trouver  (2). 

Çette^ernière  circonstance  justifie  l'arrêt.  Il  eist  certain 
que  lorsque  l'enfant  et  le  notaire  ont  affecté  d'éviter  les 
ascendants ,  le  but  de  la  loi  n'esit  pas  Templi;  on  s'est  joué 
au  contraire  de  ses  dispositions,  ce  qui  doit  entraîner  la 
nullité  d'un  acte  plus  fictif  que  réel. 

Mais  en  thèse  générale ,  c'est  satisfaire  à  la  prescription 
que  de  se  transporter  au  domicile  de  l'ascendant^  d'y  ré- 
diger l'acte,  en  constatant  son  absence  s'il  n'y  est  pas  ou 

fIJ  Sirey  ,  25.  2.  375. 

(2;  V.  l'arrêl  dans  le  Journal  de  SiMy>  1. 13, 2.  t5T. 
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s^il  refuse  de  se  présenter ,  et  de  laisser  copie  du  procès- 
yerbal ,  à  ce  domicile ,  à  Tune  des  personnes  qui  y  demièu- 
rent  avec  l'ascendant. 

Dalloz  jeune»  dans  son  Dicticmnaire  de  jurisprudence,  yerbo 
Actes  respectueux^  n^  76,  foit  mention,  d'après  Biocbe  et  un 
autre  dictionnaire,  d'un  usage  observé  par  certains  notaires 
qai,  lorsqu'ils  ne  trouyent  pas  l'ascendant,  laissent  à  son  do^ 
micile  une  pre9iière  copie  dans  laquelle  ils  indiquent  qu'ils 
reviendront  chercher  à  un  jour  et  à  une  heure  fisces  la  réponse 
au  conseil  demandé.  Au  jour  fixé,  si  Tascendant  est  encore 
absent ,  les  notaires  laissent  une  seconde  copie  constatant 
qa'ils  sont  revenus  et  qu'ils  ont  attendu  quelque  temps. 

Cet  usage  est  prudent.  Mais  il  n'est  pas  ei^igé  ;  et  le  .plus 
souvent  il  ne  doit  avoir  d'autre  effet  que  d'augmenter  les 
frais  et  les  délais. 

Si  le  notaire  ne  trouve  au  domicile  des  ascendants  per-* 
sonne  qui  puisse  se  charger  de  la  copie ,  doit-il  la  remettre 
aux  voisins  ou  au  maire? 

La  Cour  de  Caen ,  par  larrét  du  1 2  décend)re  1812  déjà  cité, 
celle  d'Agenpar  un  arrêt  du  l^*"  février  1817,  ont  jugé  que 
c'était  au  inaire  que  la  copie  devait  être  remise,  et  que  l'ar- 
ticle 68  du  Gode  de  procédure  ne  s'appliquait  pas  aux  actes 
respectueux.  • 

Un  arrêt  de  la  Cour  de  Rouen  a  jugé  aussi  que  lorsque  la 
copie  de  l'acte  est  remise  au  maire  ,  il  n'est  pa^  nécessaire 
qu'il  vise  l'original  (1). 

Ces  décisions  sont  très-susceptibles  de  critique.  Car  puis- 
que le  Code  civil  n^entre  pas  dans  les  détails  des  formes  de 
la  notification ,  xe  ne  peut  être  que  parce  qu'il  existait  une 
loi  où  tous  ces  détails  devaient  se  trouver.  Or  on  les  trouve 
précisémeiit  dans  le  Code  de  procédure  pour  toutes  les  signi- 
fications à  domicile  en  général. 

l)'ailleurs  l'art.  68  du  Code,  ne  fût-il  pas  strictement  âp- 

(t)  V.  c«8  trois  arrèls.  / 
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plicable  aux  actes  respectueux  ,  puisqu'il  n'existe  dans 
d*autres  bis  aucune  règle  spéciale  pour  cette  notification,  au 
lieu  d'errer  dans  le  vague  ou  de  s'arrêter  à  un  mode  arbi- 
traire ,  n'est-il  pas  préférable  de  suivre  celui  établi  par 
l'art.  68  pour  un  cas  analogue  ? 

Cet  article  ne  ^'applique  pas  davantage  aux  matières  cor- 
rectionnelles ;  et  cependant  on  juge  que  les  formalités  qu'il 
prescrit  doivent  être  employées  en  matière  correctionnelle 
comme  en  matière  civile.  (Arrêt  de  la  Cour  de  Grenoble  do 
18  août  1824;  autre  arrêt  de  la  Cour  de  cassation  dâ  15 
janvier  1830  (1). 

11  est  donc  plus  sûr  de  se  conformer  à  cet  art.  68 ,  et  de 
né  remettre  la  copie  au  maire  que  sur  le  refus  des  voisins  de 
la  recevoir  et  de  signer  l'original  en  constatant  ce  refus. 

Si  la  copie  est  remise  au  maire  ou  en  son  absence  au  fonc- 
tionnaire administratif  qui  le  remplace,  il  faudra  exiger  le 
visa  de  l'original.  Car  ce  visa  est  prescrit,  à  peine  de  nullité, 
toutes  les  fois  qu'une  copie  d'acte  est  reçue  par  un  fonction- 
naire en  sa  qualité.  C'est  une  mesure  commandée  parla  loi, 
dans  Tinlérôtde  la  partie  envers  laquelle  le  fonctionnaire  est 
responsable  s'il  n'a  pas  fait  remettre  la  copie  à  celui  auquel 
elle  était  destinée,  dans  l'intérêt  du  fonctionnaire  lui-même 
qui  pourrait  être  actionné  pour  négligence,  sous  le  prétexte  dé 
la  remise  d'une  copie  qui  ne  lui^erait  réellement  pas  parvenue. 

242.  Si  l'acte  respectueux  est  notifié  à  plusieurs  ascen- 
dants, quoique  au  même  domicile,  il  doit  être  laissé  une  co- 
pte pour  chacun  d'eux.  Il  ne  suffirait  pas  d  en  laisser  une  seale 
pour  le  père  et  pour  la  mère  demeurant  ensemble.  Chacun 
d'eux,  en  effet,  a  le  droit  de  donner  un  conseil  à  l'enfant. 
Chacun  d'eux  doit  aussi  obtenir  de  lui  cette  marque  de  dé- 
férence et  de  respect.  Il  faut  donc ,  pour  que  le  devoir  de 
Tenfaut  soit  rempli ,  qu'il  s'adresse  à  chacun  d'eux  sépa- 
rément, ou  s'il  les  réunit  dans  le  même  acte,  il  faut  au  moins 

(1)Dallo2,vol.  (le  1824,2.  130;  cl  1.30.  1.81. 
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qa'il  soumette  à  chacun  individuellement  sa  réclamation  et 
qu'il  ]ui  fasse  délivrer  copie  de  l'acte  qui  la  contient. 

S'il  en  était  autrement  et  que  le  notaire  ne  parlât  pas  aux 
ascendants  eux-mêmes,  il  pourrait  arriver  que  la  copie  laissée 
pour  tous  ne  fût  communiquée  qu'à  un  seul,  et  que  les  au- 
tres qui  ne  l'auraient  pas  connue  ne  pussent  donner  à  l'en* 
^t  des  conseils  cpii  l'éclaireraienl^ 

€eux-ci  auraient  même  le  droit  de  former  opposition  au 
mariage  en  se  fondant  sur  leur  ignorance  de  la  démarche 
de  l'enfant. 

243.  La  copie  notifiée  à  l'ascendant  doit  être  signée  par  le 
notaire  rédacteur.  Cela  ne  saurait  être  douteux.  Car  la  si- 
gnature seule  de  l'officier  public  donne  à  cette  copie  Taulhen- 
ticité  qui  lui  est  nécessaire.  Mais  doit-elle  aussi  être  signée 
par  le  second  notaire  ou  les  témoins? 

Ces  autres  signatures  sur  la  copie  ne  paraissent  pas  né- 
cessaires. Il  suffit  qu'elles  se  trouvent  sur  la  minute  du  pro- 
cès-verbal. Car  puisque  la  loi  ne  le  considère  pas  comme  un 
acte  judiciaire  et  qu'elle  en  a  confié  la  rédaction  et  la  noti- 
fication à  de^  notaires ,  il  doit  en  être  de  ce  procès-verbal 
comme  de  tous  les  actes  notariés  dont  la  minute  seule  est  re- 
vêtue des  signatures  prescrites.  Les  copies  ou  les  expéditions 
délivréesf  par  le  dépositaire  de  la  minute  font  pleine  foi  de 
son  existence  et  de  son  contenu.  (C.  civ.,  art.  1338.) 

Cependant  ropiniou  de  Dalloz  est  contraire  à  la  nôtre. 

11  y  a  aussi  Un  arrêt  de  la  Cour  de  Paris,  du  12  février 
1811 9  qui  juge  que  les  témoins  doivent,  à  peine  de  nullité, 
signer  sur  la  copie  comme  sur  l'original  de  l'acte  respectueux. 

Mais  cet  arrêt  est  isolé.  Et  Dalloz  jeune  cite  lui-même 
trois  arrêts  contraires  des  Cours  de  Caen,  de  Montpellier  et 
de  Toulouse.  Ces  arrêts  sont  des  10  décembre  1819,  31  dé- 
cembre 1821 ,  7  juiû  1830.  (Voir  le  journal  de  Sirey  ,11. 
2.  471  ;  22.  2.  247  ;  30.  2.  242.) 

Il  cite  aussi  un  arrêt  de  la  Cour  de  Pau,  du  1^'^mai  1824, 
qui  déclare  iùutite  la  signature  du  second  notaire  sur  la  copie. 
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Dâlloz  aîné,  qui  a  emprunté  de  Merlin  l'opinion  contraire 
à  ces  arrêts,  se  fonde  sûr  ce  que  Tari.  154  du  Gode  civil  ne 
dit  pas  «  que  les  actes  seront  notifiés  par  un  notaire  en  pré- 
»  senceou  assisté  de  deux  témoins  ;  mais  bien  que  la  notifia 
»  cation  sera  faite  par  deux  notaires  ou  par  un  notaire  et 
»   deux  témoins  fUi 

Il  en  conclut  que  les  témoins  sont  parties  agissantes  comme 
le  notaire,  et  que  leur  concours  et  leurs  signatures  sont  in- 
dispensables partout  où  se  trouve  la  sienne. 

L'observation  peut  s'appliquer  au  second  notaire. 

La  remarque  en  fait  est  exacte  ;  mais  la  conséquence  en 
droit  n'est  pas  juste. 

D'abord  il  est  très-peu  probable  que  le  législateur  ait  atta- 
ché la  moindre  importance  à  cette  nuance  de  rédaction.  Rien 
au  moins  ne  l'indique  dans  les  discussions  du  Conseil  d^état. 

Ensuite  la  loi  du  25  ventôse  aii  xi ,  art.  9  ,  dit  aussi  que 
les  actes  seront  reçus  par  deux  notaires.  Et  cependant  si  l'un 
et  l'autre  officier  sont  réputés  coùeourir  à  la  rédaction  de 
l'acte,  et  si  sous  ce  rapport  l'on  exige  ïa  signature  deà  deux 
sur  la  minute ,  il  n^en  est  pas  de  même  de  la  copie.  La  si- 
gnature d'un  seul  fait  foi  et  rend  celte  copie  valable. 

Pourquoi  n'en  serait-il  pas  de  même  pour  un  acte  respec- 
tueux? 

Sans  doute  les  deux  notaires  ou  les  deux  témoins  avec  un 
notaire  doivent  concourir  à  la  notification  de  l'acte  respec- 
tueux, à  la  rédaction  de  cet  acte  et  du  procès-verbal  qui  est 
dressé  ;  et  ils  doivent  par  conséquent  le  signer. 

Mais  de  quelle  utilité  serait  leur  signature  à  la  copie?  Loi 
donnerait-elle  plus  d'authenticité?  Ajouterait-elle  quelque 
chose  de  plus  à  la  foi  due  h  l'expédition  que  le  notaire  laisse 
à  l'ascendant  et  qu'il  signe  pour  en  certifier  Texactitiide? 

Non  sans  doute.  Or ,  remarquez  que  l'expédition  ou  la 
copie  n'a  pas  d'autre  but  que  de  faire  connaître  à  cet  ascen- 
dant la  forme  et  les  expressions  de  l'acte ,  afin  qu'il  puisse 
s'assuret*  que  le  devoir  imposé  à  l'enfant  a!  été  rempli  par 
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lai  et  que  sa  réponse  ou  les  conseils  qu'il  voulait  lui  donner 
ont  été  fidèlement  transcrits  dans  Tacte. 

Le  but  de  la  loi  est  donc  atteint  par  là  copie ,  quoique  sir 
gnée  seulement  du  notaire  rédacteur  et  dépositaire  de  la 
minute. 

On  peut  ajouter  même  que  Tart.  154  ne  dit  pas  qu'il  sera 
laissé  copie  à  Tascendant  du  proeès^verbal. 

Ce  n'est  pas  une  raison  sans  doute  pour  ne  pas  donner 
de  copie.  Mais  c'en  est  une  pour  ne  pas  être  trop  exigeant 
sur  la  forme  de  cette  copie,  lorsque ,  d'ailleurs,  il  est  léga- 
lement certain  qu'elle  est  complète  et  qu'elle  fait  connaître 
à  l'ascendant  tout  ce  que  renferme  l'original. 

244.  Après  avoir  parcouru  les  questions  qui  font  nattre 
les  actes  respectueux  et  leur  forme  lorsqu'ils  sont  nécessai- 
res, il.  faut  examiner  les  cas  où  l'on  peut  s'en  dispenser. 

Nous  avons  déjà  démontré  que,  d'après  les  termes  de 
l'art.  150,  ils  n'étaient  exigés  que  lorsque  l'enfant  avait  son 
père,  sa  mère  et  son  grand-père  ou  sa  grand-mèré ,  de 
l'une  ou  de  l'autre  ligne  ;  en  sorte  que  s'il  est  privé  d'ascen- 
dants de  ces  dégrés ,  il  n'en  est  pas  tenu ,  la  loi  ne  les  or- 
donnant pas  à  l'égard  de  bisaïeux  qui  existeraient  encore. 

Mais  les  ascendants  des  degrés  déterminés  par  la  règle 
peuvent  être  dans  l'impossibilité  de  manifester  leur  volonté. 

Que  doit-il  être  fait  alors? 

L'article  155  du  Code  a  prévu  un  seul  cas  d'impossibi- 
titë ,  celui  de  l'absence  : 

«  En  cas  d'absence  de  l'ascendant  auquel  eût  dû  être  fait  Art.  155. 
l'acte  respectueux ,  il  sera  passé  outre  à  la  célébration  du 
mariage,  en  représentant  le  jugement  qui  aurait  été  rendu 
pour  déclarer  l'absence,  ou ,  à  défaut  de  ce  jugement ,  celui 
qui  aurait  ordonné  l'enquête ,  ou  ,  s'il  n'y  a  point  encore  eu 
de  jugement,  un  acte  de  notoriété  délivré  par  le  juge  de 
paix  du  lieu  où  l'ascendant  a  eu  son  dernier  domicile  connu. 
Cet  acte  contiendra  la  déclaration  de  quatre  témoins  appelés 
d'office  par  ce  jiige  de  paix.  » 
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Le  Titre  du  mariage  avait  été  publié  le  27  mars  18Q3  ;  et 
dès  Tannée  suivante  on  s'aperçut  de  rinsuIBsance  des  dis- 
positions de  Fart.  155. 

Cela  donna  lieu  à  une  instruction  ministérielle  du  11  mes- 
sidor an  12,  ou  20  juin  1804,  par  laquelle  le  garde  des 
sceaux  déclare  que ,  «  lorsqu'il  y  a  impossibilité  dans  V exé- 
cution de  la  loi,  on  en  est  dispensé  par  le  fait  même  ;  il  suffit 
seulement ,  ajoute-t-il ,  de  faire  constater  que  cette  impossibi- 
lité existe. 

Le  ministre  invoque,  à  Tappui  de  cette  règle,  les  ar- 
ticles 70  ,  149,  150,  151  ,  160,  où  il  est  parlé  de  divers 
cas  d'impossibilité* 

Il  dit  ensuite  que  les  cas  qui  peuvent  donner  lieu  à  des 
difficultés ,  paraissent  se  réduire  à  trois  principaux  : 

«  Le  premier  est  celui  où  les  enfants  ignorent  absolu- 
»  ment  le  domicile  de  leurs  ascendants  ; 

2>  Le  second  est  celui  où ,  connaissant  ce  domicile ,  ils  n'y 
»  retrouvent  plus  leurs  ascendants  qui  ont  disparu  sans 
»  qu'on  eût  eu  depuis  de  leurs  nouvelles  ; 

ï^  Le  troisième,  enfin,  est  celui  où  ils  sont  danc  i'impos- 
)>  sibilité  absolue  de  communiquer  avec  leurs  ascendants, 
»  soit  parce  que  le  domicile  de  ces  derniers  se  trouve  en 
»  pays  étranger,  ou  dans  des  colonies  avec  lesquelles  la 
»  guerre  ou  toute  autre  circonstance  rend  la  communication 
>>  difficile  et  souvent  impossible.  )> 

Le  ministre  reconnaît  que  l'art.  155  n'a  préyu  que  le  se- 
cond cas,  celui  de  l'absence;  et  il  déclare  que,  pour  les 
deux  autres,  il  faut  recourir  à  un  acte  de  notoriété,  dans  la 
forme  prescrite  par  l'art.  71  du  Code  civil ,  en  faisant  ob- 
server que  si  l'art.  71  ne  paraît,  d'après  l'art.  70  qui  le 
précède ,  s'appliquer  qu'à  l'impossibilité  où  est  l'un  des 
époux  de  produire  son  acte  de  naissance ,  on  doit,  par  ana- 
logie ,  en  faire  usage  pour  des  cas  de  la  même  espèce  (1). 

{i)  V.  ceUe  ÎDstruction  rapportée  à  la  suite  de  Tart.  151  dans  le  Code 
annoté  de  MM.  Labaye  et  Waldeck-Rousseau. 
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Cet  avis  se  rëdiiit ,  comme  on  le  voit ,  à  faire  constater  le 
cas  d'impossibilité  de  rapporter  des  actes  respectueux  par  un 
acte  de  notoriété  dressé  devant  le  juge  dd  paix  du  domicile 
de  l'enfant. 

Mais  bientôt  on  reconnut  encore  que  cette  formalité  pou- 
vait être  remplacée  par  une  voie  plus  simple  et  moins  cotî- 
teuse  qui  déjà  avait  été  plusieurs  fois  suivie.  -Et  le  Conseil 
d'étal,  par  son  avis  du  2t  messidor  an  13,  approuvé  le 
4 thermidor ,  décida  «  que  si  les  pères  et  mères,  aïeuls  ou 
»  aïeules,  dont  le  consentement  ou  le^onseil  est  requis,  sont 
»  décédés,  et  si  l'on  est  dans  l'impossibilité  de  produire  l'acte 
»  de  leur  décès  bu  la  preuve  de  leur  absence ,  faute  de  con- 
»  naître  leur  dernier  domicile ,  il  pourrait  être  procédé  à  la 
»  célébration  du  mariage  des  majeurs  sur  leur  déclaration 
»  à  serment  que  le  lieu  du  décès  et  celui  du  dernier  domû- 
»  cilede  leurs  ascendants ieur  sont  inconnus,  cette  déclara- 
»  tion  étant  aussi  certifiée  par  le  serment  des  quatre  témoins 
)t>  du  mariage.  » 

Cet  avis,  devenu  loi  par  l'approbation  du  chef  de  l'Etat 
qui  se  Test  approprié ,  s'applique  aux  divers  cas  de  difficultés 
qu'ont  fait  naître  les  différents  articles  du  Code  civil ,  sur  le 
consentement  ou  sur  le  conseil  que  l'on  doit  demander  aux 
ascendants. 

La  déclaration  et  l'affirmation  qu'ils  indiquent  doivent 
donc  remplacer  soit  l'acte  de  notoriété  dont  parle  l'art.  155, 
soit  celui  que  propose  la  lettre  ministérielle  du  20  juin  1804. 
On  ne  doit  pas ,  en  effet ,  être  plus  rigoureux  pour  suppléer 
à  la  formalité  d'un  simple  conseil  requis  dans  un  cas  que 
pour  dispenser  de  la  nécessité  du  consentement  exigé  dans 
lautre. 

Ainsi  on  devra  faire ,  au  cas  des  actes  respectueux ,  l'ap- 
plication de  tout  ce  que  nous  avons  dit  sur  l'art.  150 ,  rela- 
tivement aux  ascendants  avec  lesquels  on  ne  pouvait  com- 
muniquer ,  quoique  leur  domicile  fût  connu ,  comme  aussi  à 
l'égard  de  ceux  qui  seraient  interdits  légalement  ou  civile- 
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menty  ou  même,  sans  qu'il  y  eût  interdictton  judiciaire,  que 
leurs  infirmités  morales  ou  physiques  rendraient  incapables 
de  donner  un  conseil. 

Mais  il  ne  faut  pas  oublier  que  si  l'enfant  est  dispensé  par 
Tabsence  de  ses^  père  et  mère  ou  par  toute  autre  cause  d'im- 
possibilité de  demander  leur  conseil ,  ses  aïeuls  et  aïeules 
remplacent  ^lors  les  père  et  mère ,  et  que  c'est  à  ceux-ci, 
s'ils  ne  consejitentj)asau  mariage ,  que  Tenfant  doit  adresser 
l'acte  respectueux  commandé  par  la  loi.  Tel  est  le  vœu  for- 
mel de  l'article  151 ,  vœu  dont  les  tribunaux  devraient 
ordonner  l'observation  tout  en  autorisant  le  mariage  projeté. 

Après  avoir  développé  les  principes  sur  les  consentements 
à  obtenir  et  les  conseils  à  demauder  pour  les  enfants  majeurs 
de  vingt-un  ans,  uouSl  aurons  à  examiner  les  conséquences 
qu'entraînerait  l'oubli  ou  le  dédain  de  ces  règles  importantes. 

Mais  nous  réservons  cet  examen  pour  le  chapitre  des 
oppositions  au  mariage  et  des  actions  en  nullité ,  devant 
nous  occuper  d'abord  des  autres  classes  de  personnes  aux- 
quelles un  consentement  ou  une  autorisation  est  aussi 
nécessaire  pour  le  mariage. . 


§  n. 

Des  enfants  mineurs  ;  —  des  enfants  naturels  ;  — »et  des  enfants  adopUb, 
SOlOMAinB. 

245.  De  la  minorité  qUant  au  mariage. 

246.  Quid  si  le  mineur  n'a  ni  père,  ni  thère  et  si  les  ascendants  w 
peuvent  eœprimer  de  volonté? 

247.  SU  y  a  des  ascendants  faut-il  le  consentement  du  tuteur? 

248.  En  cas  de  refus  de  consentement  de  la  part  du  conseil  de 
famille,  peut-on  recourir  aux  tribunaux? 

249.  Quid  si  le  conseil  de  famille  consent  à  un  mariage  désavdnta^ 
geux  ?  • 

250.  Quid  en  cas  de  dissentiment  dans  le  conseU  de  famille  ? 

Article  P'. 
Des  enfanls  mineurs. 
245.  La  minorité,  que  la  législation  ancienne  fixait,  en 
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général,  à  vingt-cinq  anspoor  les  deax  sexes,  a  été  ré- 
duite à  vingt^un  ans  par  la  loi  du  20  septembre  1792  (lit:  4, 
art.  2). 

Cette  loi ,  qui  déclare  «  que  toute  personne  sera  majeure 
à  yingt-un  ans,  n'était,  il  est  vrai,  relative  qu'au  mariage.  y> 

Mais  bientôt  une  autre  loi ,  celle  du  31  janvier  1793 , 
déclara  aussi  «  que  la  majorité  fixée  à  vingt-un  ans  était 
»  parfaite  à  Tégard  de  tous  les  droits  civils.  » 

Notre  nouveau  Code,  par  l'art.  488,  a  maintenu  à  vingt- 
QO  ans  la  majorité  qui  rend  capable  de  tous  les  actes  de  la  vie 
civile  en  général. 

Mais  l'article  ajoute  :  Sauf  la  restriction  portée  au  Titre  du 
mariage. 

Cette  restriction,  qui  est  écrite  dans  les  articles  148 ,  149 
et  150  du  Codecivil,  ne  s'applique,  comme  nous  l'avons  vu, 
qu'aux  enfants  mâles  qui ,  ayant  des  ascendants  jusqu'au 
degré  d'aïeul  et  aïeule,  sont  âgés  de  moins  de  vingt-cinq 
ans. 

Quant  aux  filles ,  leur  majorité  est  fixée  à  vingt-un  ans 
pour  le  mariage  comme  pour  tous  les  autres  actes. 

Nous  avons  vu  dans  le  précédent  article  que  c'est  seule- 
ment aux  enfants  qui,  étant  âgés  de  plus  de  vingt-un  ans, 
ayaient  des  ascendants ,  que  s'appliquait  notre  dissertation 
SDr  la  nécessité  d'obtenir  le  consentement  ou  de  requérir  le 
conseil  de  leurs  parents. 

Et  nous  avons  ^  dit  dans  le  cours  de  cet  article  que 
les  enfants  qui,  ayant  perdu  tous  leurs  acendants,  avaient 
atteint  la  majorité  ordinaire  de  vingt-un  ans,  pouvaient 
librement  contracter  les  mariages  aui  leur  convenaient  sans 


o'- 


qui 


êlre'astreii^ts  à  demander  le  consentement  ou  le  conseil 
d  aucune  personne  de  leur  famille. 

246.  Il  nous  reste  à  examiner  la  condition,  quant  au 
mariage,  de  l'enfant  de  l'un  ou  de  l'autre  sexe  âgé  de  moins 
de  vingt-un  ans ,  et  qui  n'a  plus  ni  père  ni  père ,  ni  aïeux 
existants  et  capables  d'exprimer  une  volonté. 
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Cette  condition  est  réglée  par  l'art,  160  du  Code  civil 
ainsi  conçu  :         ,  . 

Art.  160.  a  S'il  n'y  a  ni  père  ni  nrère ,  ni  aïeuls  ni  aïeules,  ott  s'ils 
se  trouvent  daùs  l'impossibilité  de  manifester  leur  volonté, 
les  fils  ou  filles  mineurs  de  vingt-un  ans  ne  peuvent  contrac- 
ter mariage  sans  le  consentement  du  conseil  de  femille  (1).  » 

On  voit,  par  cet  article ,  que  le  consentement  du  conseil 
de  famille  pour  le  mariage  du  mineur  est  exigé  dans  deux 
cas  seulement. 

Celui  du  décès  des  père,  mère  ,  aïeuls  et  aïeules,  et  celui 
où  ces  ascendants  existent ,  mais  sont  dans  rimpossibilité  de 
manifester  leur  volonté. 

Siy  dans  le  cas  de  l'existence  de  ces  ascendants  ou  de  l'un 
d'eux,  Jls  peuvent  manifester  leur  volonté  ,  leur  consente- 
ment suffit  au  mariage  de  l'enfant  même  mineur  ;  celui  du 
conseil  de  famille  n'est  pas  nécessaire,  et  l'on  doit  appliquer 
les  règles  écrites  dans  les  art.  148,  149  et  150,  et  toutes 
les  observations  que  nous  avons  faites  sur  ces  articles. 

Mais  si  ces  ascendants  sont  dans  l'impossibilité  de  mani- 
fester leur  volonté ,  soit  à  raison  de  leur  absence  présumée 
ou  déclarée ,  soit  à  cause  de  leur  éloignement  et  de  la  dif- 
ficulté ou  de  rimpossibilité  des  communications ,  soit  parce 
qu'ils  seraient  dans  un  état  d'interdiction  légale  ou  civile, 
soit  comme  étant  atteints  d'infirmités  morales  ou  physiques 
qui  ne  leur  permettraient  pas  d'exprimer  leur  consentement, 
que  faudrait-il  faire ,  et  les  mineurs  devraient-ils  être  privés 

(i)  Même  disposUion  dans  le  Code  des  Deux-Sicîl.es,  arl.  174.  —  Le 
Code  de  la  Looisianne  veul  que  les  mineurs  obtiennent  lé  consentement 
de  leurs  père  el  mère,  ou  s'ils  sont  morts  celui  il'un  curateur,  art.  99. 
Celui  de  Vaud,  dans  ce  cas,  exige  le  consentement  des  deux  plus  proches 
parents  el  du  tuteur,  art*  66.  Le  Code  autrichien  veut,  outre  Tadhësioa 
du  tuteur,  Tautorisation  du  tribunal,  art.  49.  Le  Codé  hollandais, 
celles  du  tuteur  et  du  subrogé  tuteur,  et  en  cas  de  division,  rautorisation 
du  tribunal.  Le  Code  prussien,  s'il  n'y  a'  ni  père,  ni  mère,  ni  aïeux, 
exige  pour  les  mineurs  ladhèsion  du  tuteur  et  Tautorisalion  du  tribu- 
nal tulèlaice,art.  50.  54.  Le  Code  suédois  exige  pour  toute  fille  le  con- 
sentement du  Gifiomau,  lorsqu'elle  n'a  plus  ses  père  et  mère. 
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des  avantages  d'an  mariage  convenable  ou  même  brillant, 
parce  que  la  volonté  de  leurs  ascendants  ne  pourrait  être 
connue? 

Une  telle  conséquence  serait  injuste.  Les  lois  sur  la  mino- 
rité sont  protectrices  et  non  oppressives.  Il  faut  donc  venir 
à  leur  secours  toutes  les  fois  que  manquant  leur  but  par  une 
application  trop  littérale  »  elle  leur  nuirait  au  lieu  de  les 
servir^ 

D'ailleurs,  le  texte  même  de  l'article  160  autorise  les 
tribunaux  à  permettre  le  mariage  avec  le  consentement  du 
eonseil  de  famille,  lorsque  les  ascendants  des  degrés  qu'il 
détermine  sont  dans  Vimpossibiliié  de  faire  connaître  leur 
volonté. 

Dans  V impossibilité^  quelle  qu'en  soit  la  cause  ;  car  la  loi 
n'en  précise  aucune.  Elle  laisse  donc  au  magistrat  le  soin 
d'apprécier  les  circonstances  ,  de  considérer  ,  si  elles  sont 
déterminantes ,  les  ascendants  comme  n'existant  pas  au 
moins  quant  à  la  nécessité  de  leur  consentement ,  et  de 
suppléer  à  leur  défaut  par  l'avis  du  eonseil  de  famille. 

Ces  observations  nous  conduisent  à  conclure  qu'on  doit 
appliquer  aux  entants  mineurs  toutes  les  règles  de  décision 
que  nous  avons  développées  ci-dessus  dans  l'intérêt  des 
enfants  niajeurs  pour  tous  les  cas  où  il  y  aurait  pour  eux 
impossibilité  physique,  légale  ou  naturelle,  de  faire  expliquer 
leurs  ascendants  sur  un  mariage  proposé. 

Seulement,  aux  mesures^  que  nous  avons  indiquées,  il 
faut  ajouter  le  cousentement  du  conseil  de  famille  prescrit 
par  l'article  160, 

Et  si  l'impossibilité  dont  parle  cet  article  n'est  que  morale, 
e'est-à--dire ,  si  elle  n'est  encore  établie  par  aucune  décision 
judiciaire  ,  il  faut  obtenir  du  juge,  à  l'aide  des  preuves  mo- 
rales ou  autres  qu'on  lui  présentera ,  l'autorisation  de  passer 
entre  au  mariage ,  avec  le  consentement  du  conseil  de  fa- 
mille que  le  tribunal  devrait  même  consulter  avant  de  donner 
l'autorisation. 
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Cette  autorisation  de  la  justiee  nous  paraîtrait  nécessaire 
à  l'égard  d'un  mineur  même  lorsqu'il  aurait  le  consente- 
ment de  son  aïeul  ou  de  son  aïeule ,  si  l'existence  de  ses  père 
et  mère  ou  l'impossibililé  où  seraient  ceuxrci  de  maoififôter 
leur  volonté,  n'était  pas  déjà  légalement  constatée;. 

En  observant  les  précautions  qui  viennent  d'être  in- 
diquées ,  le  mariage  du  mineur  serait  à  l'abri  de  toute  action 
future  en  nullité  de  la  part  des  ascendants  qui,  dans  la  ^aite, 
reparaîtraient  ou  recouvreraient  leurs  fonctions  légales  on 
naturelles. 

Notre  opinion  est  en  harmonie  avec  celle  de  Pothier 
(tt**  329  du  Traité  du  Mariage).  L'auteur  ne  prévoit,  il  est 
vrai ,  que  le  cas  d'une  longue  absence  des  père  et  mère  in 
mineur.  Il  se  contente,  d'ailleurs,  du  consentement  du  tu- 
teur et  de  la  famille,  3ans  même  prescrire  l'autorisatioB 
judiciaire  qui  est  une  précaution  de  plus* 

Le  cas  d'une  longue  absence  est  un  exemple.  Toiit  aa^e 
cas  d'impo^ibilité  doit  permettre  les  mêmes  moyens. 

L'avis  du. Conseil  d'état,  du  2T  messidor  au  xiii,  qqe 
nous  avons  cité  «ur  l'article,  ne  s'occupe,  il  est  vrai,  que  des 
eafants  majeurs  dans  son  dispositif. . 

Mais  ses  considérants  paraissent  l'appliquer  même  aux 
enfants  mineurs. 

Car  après  avoir  parlé  de  l'usage  admis  dans  certains  lieijtt 
de  se  contenter  de  la  déclaration  des  quatre  témoins  du 
mariage  pour  suppléer  à  la  preuve  légale  du  décès  ou  de 
Tabsence ,  on  y  ajoute  ces  expressions  remarquables  : 

«  Rien  n'est  à  craindre  relativement  au  mariage  des  mi- 
»  meurs,  puisqu'en  force  de  Tartiele  160  du  Cpde  civil, 
X»  toutes  les  fois  qu'il  n'y  a  ni  père  ni  mère,  ni  a^ieol^  ni 
»  aïeules ,  ou^  quils  se  trouvent  dans  Vimpossibilité  4e  mch- 
»  nifester  leur  volonté ,  les  fils  ou  filles  mineurs  de  vingt^^n 
»  ans  ne  peuvent  contracter  mariage  sans  le  eonseotement 
»  du  conseil  de  famille.  » 

Ainsi ,  ce  consentement  doit  suffire   toutes  les^  foi^  que 
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rimpossibilité  de  se  procurer  celui  de»  ascendants]  est  re- 
connue. 

Donc  il  dort  suffire  aussi  de  fahre  déclarer  cette  fimpos- 
siHIité  par  un  jugement  rendu  à  l'occasion  du  mariage  et 
qui  homologuerait  un  acte  de  notoriété  ou  tout  autre  moyen 
d'instruction  employé  pour  la  circonstance  seulement  et 
suffisant  pour  opérer  la  conviction  du  juge  sur  le  fait  d'im- 
possibilité. / 

Notre  opinion  a  été  consacrée,  pour  le  cas  de  démence  d'un 
ascendant ,  par  arrêt  de  la  Cour  de  Poitiers ,  du  1 1  mars 
1830,  suivant  lequel,  pour  qu'un  ascendant  soit  réputé, 
aux  termes  de  l'article  160 ,  dans  l'impossibilité  de  manifes- 
ter sa  volonté  sur  le  mariage  de  son  enfant  mineur,  il  n'est  pas 
nécessaire  qu'il  soit  interdit  ou  même  que  son  interdiction 
soit  provoquée  :  il  suffit  qu'il  se  trouve  dans  un  état  tel  qu'il 
ne  puisse  donner  un  consentement  éclairé  (1), 

247.  L'art.  160  n'appelle  le  conseil  de  famille  à  donner 
son  consentement  au  mariage  du  mineur  qu'à  défaut  des 
père,  mère,  aïeuls  ou  aïeules  de  l'enfant. 

De  là  on  peut  conclure  que  si  l'un  de  ces  ascendants  existe 
et  consent  au  mariage,  le  mineur  est  habile  à  le  contracter. 

Cette  disposition  de  la  loi  suppose  peut-être  ou  que  Tas- 
cendant  qui  donne  un  consentement  est  tuteur  de  l'enfant  ou 
que  celui-^i  n'a  pas  de  tuteur. 

Mais  il  peut  arriver-que  le  mineur  ait  un  tuteur  autre  que 
cet  ascendant  ;  une  grand' mère,  par  exen(iple ,  ne  peut  être 
tutrice.  Un  grand'-père  peut  être  di^nsé  ou  même  prM 
de  la  tutelle  (â). 

Le  mineur  qui  a  un  autre  tuteur ,  pourra-t-^I  contracter 
mariage  sans  qu'il  soit  même  consulté,  avec  le  consentement 
oniqne  de  son  grand-père  ou  de  sa  grand'mère? 

yne  telle  faculté  serait  contraire  aux  règles  sur  là  tutelle, 

(1)  S.  30.  2.  145.  V.  aussi  sur  la  question  le  Traité  de  M.  VazeilIéSy 
iiol23,t.  Ipr. 
l^)  V.  G:  co  art.  4O2  et  sujv.  ;  427  et  sulv,  ;  4*8  et  «oiv. 
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règles  qui  conEent  la  persoane  comeie  les  biens  du  minear 
h  radmiaistration  de  sou  tuteur.  (V.  G.  c*^  art.  450.)  Cette 
puissance  de  la  tutelle  et  les  droits  qui  y  sont  attachés^  pla- 
cent Tenfant,  à  Tégard  de  son  tuteur,  dans  une  dépendance 
personnelle  qui  ne  permet  pas  qu'il  puisse ,  sans  Tautorisa- 
tion  de  celui-ci ,  faire  un  acte  aussi  important  que  le  ma- 
riage. 

Il  faut  donc  dire  que,  dans  ce  cas,  le  consentement  du  tu- 
teur est  nécessaire  comme  celui  de  Tascendant,  et  seulement 
que  ce  dernier  consentement ,  par  la  confiance  que  la  loi  lui 
accorde,  dispense  de  consulter  le  C4)nseil  de  famille. 

248.  Le  consentement  que  doit  donner  ce  conseil,  à  dé- 
faut d'ascendants  ,  peut  être  refusé  par  lui  7  S'il  y  a  refus 
doit-il  être  motivé  ? 

La  loi  n'exige  pas  que  les  motifs  du  refus  soient  déduits 
dans  le  procès- verbal.  Ce  n'est  même  pas  un  avis  qu'elle  de- 
mande au  conseil  ;  c'est  un  consentement  qui  est  nécessaire, 
et  ce  consentement  n'est  pas,  comme  le  sérail  un  simple 
avis,  sujet  au  contrôle  des  tribunaux.  Ceuxrci  n'onjt  pas  à 
l'examiner,  à  l'apprécier,  ni  par  conséquent  à  le  réformer. 
Car  aucun  article  de  la  loi  ne  |eur  confère  un  tel  droit. 

Les  motifs  qui  ont  produit  le  refus  sont  donc  inutiles  à 
insérer  dans  l'acte  de  délibération.  Il  pourrait  même  être 
dangereux  de  les  indiquer ,  surtout  s'ils  étaient  de  pâture  à 
compromettre  l'honneur  ou  les  intérêts  d'un  tiers. 

Il  semble  donc  que  le  refus  du  conseil  comme  son  consen- 
tement sont  décisifs  pour  le  mariage  du  mineur  et  qu'il  n'y 
a  pas  de  moyen  légal  d'y  suppléer.  Telle  paraît  être  aussi 
l'opinion  la  plus  généralement  admise  (1). 

Cependant  si  les  motifs  du  refus  étaient  devebppés  dans 
le  procès-verbal  et  si  leur  légèreté  répugnait  à  la  raison ,  ou 
si,  ces  motife  n'étant  pas  indiqués ,  il  a'y  en  avait  aucun 
d'apparent,  si,  d'ailleurs,  le  mariage  paraissait  présenter 

(t)  V.  Delvincoart,  t.  t",  p«  295;  Doranton ,  t.  2,  co  iO%;  Dallo2  , 
1. 10.  28  ^  11»  28.  --  Contré,  TouIUcr ,  I.  1 ,  492. 
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podr  le  mioeurde  grand»  avantages  r  si  enfin  le  tntenr  ou 
le  subrogé ,  étant  d'un  avis  contraire  à  celui  du  conseil  de 
famille,  dénonçaient  sa  délibératiaQ  aux  tribunaux,  ceux-ci 
ne  pourraient-ils  pas  la  réformer  et  autoriser  le  mariage  ? 

La  difficulté  ^ue  nous  soulevons  est  grande  sans  doute. 
Mais  l'intérêt  des  mineurs  doit  être  le  principal  guide  »  et  la 
loi  suprême  des  décisions  qui  les  concernent. 

249.  Les  mêmes  raisons  d'intérêt  du  mineur  et  de  la  sol- 
licitude que  leur  faiblesse  doit  inspirer  aux  magistrats ,  de^ 
vraieut  autoriser  le  tuteur  qu  le  $uhrogé-tuteur  à  se  pourvoir 
devant  la  justice  contre .  le  consentement  que  le  conseil  de 
fomille  aurait  incprudemment  donné  au  mariage  du  mineuf . 
L'erreur  étant  démontrée  et  le  danger  ou  le  préjudice 
prouvé  9  les  tribunaux  devraient ,  il  semble ,  annuler  la  dé- 
libération. 

250.  Il  y  aurait  moins'de  difficulté  si  le  conseil  de  famille 
était  divisé;  par  exemple  ,  s'il  y  avait  trois  de  ses  membres 
qui  consentissent  au  mariage  et  les  trois  autres  qui  expri*- 
niassen^  un  refus. 

L'art.  160  n'a  pas  prévu  ce  cas.  Il  n'y  est  pas  dit ,  comme 
dans  l'art.  1509que  ce  partage  emporterait  consentement  ; 
seulement  l'art.  416  veut  qu'en  cas  de  partage  la  voix  du  juge 
de  paix  soit  prépondérante.  Mais  pour  un  objet  aussi  grave  il 
serait,  il  semblé,  convenable  de  recourir  à  la  mesure  autori- 
sée par  l'art.  883  du  Code  de  procédure  civile  pour  tous  les 
cas  où  la  délibération  du  conseil  de  famille  n'est  pas  una- 
nime, et  de  demander  au  tribunal  qu'il  prononçât  sur  la  dis- 
sidence. 

Ce  moyen  pourrait  même  être  pris ,  d'après  cet  article , 
quoiqu'il  n'y  eût  pas  partage,  le  défaut  d'unanimité  dans  la 
délibération  devant  exciter  des  doutes  qu'il  est  sage ,  dans 
l'intérêt  du  mineur,  de  faire  lever  par  la  justice. 

M.  Duranton  pense  que  l'art.  883  du  Code  de  procédure 
n'est  pas  applicable  aux  délibérations  relatives  au  mariage 
des  mineurs. 

TOME  I.  17 
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Il  seibbde  sur  ce  que  Tart.  160  parle  d'un  conâenlement 
et  non  d'un  simple  dvis  (1). 

Cb  motif  n'est  pas  puissant.  Le  consentement  est  l'expres- 
sion de  l'avis  ;  car  l'avis  le  précède  et  le  produit. 

D'ailleurs  n'est-ce  pas  se  jeter  dans  une  dispute  de  mots, 
dans  une  de  ces  subtilités  si  reprochées  à  la  législation  ro- 
maine, que  de  distinguer  le  consentement  de  l'avis  pour  Tap- 
plication  d'une  mesure  sage  qui  confie  à  la  prudence  éclai- 
rée des  tribunaux  ce  qui  parait  douteux  au  conseil  de  fa- 
mille? Et  là  où  la  division  d'opinions  est  semblable,  n'y  a-t- 
ilpas  la  même  raison  de  faire  usage  de  la  règle  écrite  dans 
Tari.  88ât 

La  question  s'est  présentée  devant  la  Cour  de  Liège  qui , 
par  arrêt  du  30  avril  1817,  a  appliqué  l'art.  883  à  une  dé- 
libération d'un  conseil  de  famille ,  relative  au  mariage  d'une 
Qlle  mineure.  Quatre  des  parents  avaient  refusé  leur  consen- 
tement sur  le  motif  que  la  fille,  quoique  âgée  dé  19  ans,  n'é- 
tait pas  d'un  âge  assez  mûr  pour  diriger  un  ménage.  Les 
deux  autres  parents  se  pourvurent  contre  cette  délibération. 
Elle  fut  annulée  par  un  jugement  confirmé  sur  appel. 

L'arrêt  décide ,  1*  que  l'art.  883  est  général  et  permet , 
dans  tous  les  cas ,  aux  membres  de  l'assemblée  qui  n'ont  pas 
été  de  l'avis  de  la  majorité  de  se  pourvoir  devant  les  tribu- 
naux; 2^  que  le  motif  allégué  par  la  majorité  était  futile  (S). 

Il  est  à  croire  que  c^tle  jurisprudenoe  sera  suivie. 


Articli!  II. 

'    Dos  enfants  naturels  et  adoptifs. 
ROMKAtaft. 

251.  Ancien  droit  sur  les  enfants  naturels, 

252.  Droit  intermédiaire  quant  au  mariage. 

(i;Duran(on,  t.  2,00  102. 

(2)  V.  Tarrèt  dans  la  Jurisprudence  générale  de  Dalioz  atiié,  (.  10. 
p.  28 ,  no  26 ,  el  à  la  nolel  re. 
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253.  Droit  aclutt^  méme$  règles  que  pour  les  enfants  légitimes. 

254.  Qaid  si  V  enfant  naturel  est  sans  père  et  mère  conmêê  oupowani 
exprimer  une  volonté  ? 

fôô.Quid  s'il  est  mineur  ?  -^Nomination  d'un  tuteur  ad  hoc,  j^or  qui? 
256.  Des  enfants  adoptifs. 

251.  Les  enfants  naturels  sont  soumis  par  la  nature  - 
même  à  l'autorité  de  leur  père  et  de  l^ur  mère  qui ,  de  leur 
côté,  lenv  doivent  protection  et  assistance» 

Ces  devoirs  réciproques  ne  peuvent  cependant  avoir  d'ef- 
fet légal,  qu'autant  que  la  loi  civile  les  consacre. 

Chez  les  Rbmains  la  puissance  paternelle  ne  s'acquérait 
que  par  le  mariage.  Les  père  et  mtire  ne  jouissaient  pas  de 
ce  droit  sur  leurs  enfants  naturels.  Ceux-ci  n'étaient  donc 
pas  obligés  d'obtenir  le  consentement  ou  de  requérir  le  con- 
seil de  leurs  père  et  mère  lorsqu'ils  voulaient  se  marier. 

Ils  n'étaient  pas  même  considères  comme  étant  de  la  fa^ 
mille  de  leur  père.  Ils  suivaient  celle  cle  leur  mère.  Vulgù 
quœsiti  mairie  foiniliam  sequuntur,  (  L.  19.  — Dt  Ualu 
kom.)  , 

Or  on  sait  que  chez  les  Romains  les  mères  n'avaient  pas 
de  puissance  sur  leurs  enfants  ,  au  moins  quand  ils  étaient 
majeurs. 

Dans  notre  ancien  droit  français  comme  chez  les  Romains 
la  puissance  paternelle  était  l'effet  du  mariage.  Les  père  et 
mère  n'avaient  pas  ce  droit  sur  leurs  bâtards;  et  par  consé- 
queat  ceux-ci  n'étaient  pas  obligés  d'obtenir  leur  consente- 
ment ou  de  requérir  leur  conseil.  C'est  aussi  ce  que  décide 
un  arrêt  du  l®'  février  1662  rapporté  au  Journal  des  audieu" 
c«i(t.8,  chap.  47)(1). 

Mais  lorsque  les  bâtards  étaient  mineurs  ils  avaient  be- 
soin, pour  se  marier  «  du  consentement  de  leur  tuteur  ou 
curateur  y  et  s'ils  n'en  avaient  point  où  leur  en  nosunait  un. 
252.  Notre  législation  intermédiaire  avait  assimilé  les  en- 
fants bâtards  aux  en&nts  légitimes.  Leurs  droits  de  successif- 

{\)  V.  Pothier ,  Traité  du  mariage ,  no  343. 
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bililé  sont  les  mêmes  que  ceux  des  autres  enfants^  dit  l'arl.  2 
âe  la  loi  du  12  brvinaîre  an  IL 

Assimilés  aux  enfants  légitimes  pour  les  avantages,  ils  de- 
vaient Têtre  aussi  pour  les  obligations. 

Mais  cette  loi  de  circonstance  n'a  eii  qu^uné  existence 
éphémère  (1). 

253.  Nos  derniers  législateurs  plus  sages  ont  dû  restrein- 
dre leâ  droits  attribués  aux  enfants  naturelsr. 

Mais  rintérét  de  ces  enfants  a  aussi  fixé  leur  sollicitude , 
et  leur  a  fait  appliquer  les  règles  protectrices  sur  le  consen- 
tement à  obtenir  ou  le  conseil  à  demander  aux  pères  et  mè- 
res par  les  enfants  pour  leur  mariage. 

C'est  ce  que  porte  Tart.  158  du  Code  civil. 
Alt.  158.  «  Les  dispositions  contenues  aux  art.  148  et  149  et  les 
»  dispositions  des  art.  151 ,  152,  153,  154  et  155,'  rela- 
»  tiyes  h  Tacle  respectueux  qui  doit  être  fait  aux  père  et 
»  mère  dans  le  cas  prévu  par  ces  articles,  sont  applicables 
m  aux  enfants  naturels  légalement  recondus.  » 

Ainsi  le  fils  naturel  avant  Vâge  de  25  ans ,  et  la  fille  na- 
turelle a,vantràge  de  21  ans,  lorsqu'ils  ont  été  légalement 
reconnus ,  d^evront  obtenir  pour  leur  mariage  lé  consente- 
ment de  leurs  père  et  mère. 

Plus  âgés  ils  seront  tenus  de  leur  faire  un  ou  plusieurs  ac- 
tes respectueux  selon  leur  âge» 

254.  Mais  si  les  père  et  mère  de  l'enfant  naturel  sont  décé- 

(f  )  Dans  les  Pays-Bas  ou  la  Hollande  les  enfanis  naturels  reconnus. 
qui  n*bnt  pas  25  ans  accomplis  ,  ne  peuvent  se  marier  sans  le  consente* 
fnen(  de  leur  père ,  ou  à  défaut  du  père ,  sans  celui  de  'eur  mère. 

Ceux  qui  n*ont  ni  père  ni  mère  connus  ou  qui  les  ont  perdus,  et  qui 
n'ont  pas  23  ans  accomplis,  ne  peuvent  se  marier  sans  l'ait lorisalion 
d  u  j  uge.  (  Code ,  art'.  97 ,  98 .  ; 

Eu  Autriche,,  les  enfants  naturels  mineurs  ont  besoin  du  consente- 
i^ent  du  tuteur  et  de  celui  de  la  justfce  fS  50).  L'autorisation  de  la 
justice  est  nécessaire .  en  général ,  pour  tous  les  mariages  en  Autriche. 

En  Prusse ,  le  père  ni  la  mère  n'ont  sur  eux  aucune  puissance.  Cest 
le  coQseniemeot  du  tuteur  qui  est  nécessaire.  (Code  prussien  ,  partie  S, 
m.  2,  $639,644,  645.; 
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dés  il  ne  sera  pas»  comme  Tenfant  légitime,  obligé  de  deman- 
der le  coBsenlement  ou  le  conseil  de  ses  aïeuls  et  aïeUles  natu- 
rels. Car  la  loi  ne  lui  en  reconnaît  pas  (1).  Il  n'a  devant  elle 
ni  parente  ni  alliés  dans  la  famille  de  ses  père  et  nière>  si 
ce  n'est  cependant  quant,  aux  prohibitions  de  mariage  éta*- 
blies  par  les  art.  161  et  162  du  Code;  prohibitions  qui 
étaient  commandées  par  la  morale  publique. 

La  règle  établie  par  l'art.  158  s'applique  seulement  aux 
enfants  naturels  légalement  reconnus.  Or ,  pour  que  la  re^ 
connaissance  soit  légale»  il  faut  qu'elle  soit  faite  par  acte  au- 
dientique  »  lorsqu'elle  né  l'aura  pas  été  dans  l'acte  de  nais- 
sance. (Codecîv.»  art.  335.) 

Une  reconnaissance  sous^eing  privé  serait  illégale.  Elle 
n'attribuerait  à  l'enfant  aucun  droit ,  et  ne  pourrait ,  par 
conséquent»  lui  imposer  aucun  devoir. 

Remarquons  que  la  désignation  du  père  ou  de  la  mère 
dans  l'acte  de  naissance  «  ne  vaudrait  pas  reconnaissance  à 
moins  qu'ils  n'y  eussent  concouru.  S'ils  n'y  avaient  pas  été 
présents,  l'acte  de  naissance  ne  servirait  même  pas  de  com- 
mencement de  preuve  par  écrit  (2). 

Si  l'enfant  avait  recherché  la  maternité  et  qu'il  Veut  fait 
déclarer  judiciairement ,  il  serait  considéré  alors  comme  lé- 
galement reconnu  et  il  devrait  »  comme  tel  »  se  conformer 
aax  dispositions  de  l'art.  158, 

Cet  article  est  étranger  aux  enfants  adultérins  et  inces- 
tueux pour  lesquels  il  ne  peut  y  avoir  de  reconnaissance  lé- 
gale (V.  C.  civ.,  art.  335). 

255.  L'enfant  naturel  non  reconnu  »  lorsqu'il  a  vingt-un 
ans  accomplis»  est  libre  de  ses  actions  pour  le  mariage  comme 
pour  tous  autres  contrais. 


(t)  Vazeilles,  n""  131;  Malleville,  sur  Tart.  158;  Duranlon ,  ii*  1U  à 
la  note  ;  l^ocré,  sur  lo  même  article. 

(^  Arrêt  de  la  Coar  de  cassation  ,  du  2S  mai  I8t0,  Merlin^  v.  Ua^ 
iemUé,  question  de  droH;  Toullier ,  t.  :?,  n©  948;  Locrè ,  t.  4,  p.  222; 
Duranton^  t.  3,  n»  237;  Dalloz  atnè,  t.  8,|).  667,  n«  7. 


Digitized  by  VjOOÇIC 


iêli  TBAITB    DU    MAHUGë; 

Msk  s'il  a  moins  de  viDgl-^an  ans  il  lot  faut  te  eonsen-' 
iement  d'uu  tuteur  ad  hoc.  C'est  ce  que  déclare  Tari.  159. 
Alt.  159.  .  «  L'enfaot  saturel  qui  n^-a  pas  été  reconnu,  èl  celui  qui, 
ftprès  l'avoir  été,  a  perdu  ses  père  et  mère,  ou  dont  les  père 
et  mère  ne  peuvent  manifester  leur  volonté ,  ne  pourra , 
avant  Fâge  de  vingt-un  ans  révolus,  se  marier  qu'après 
avoir  obtenu  le  consentement  d'un  tuteur  ad  hoc.  » 

P(Hir  tes  CAS  où  les  père  et  mère  de  Uenfant  naturel  re- 
QOjanxi  ne  peuvent  manifester  leur  volonté,  appliquei^ceque 
nous  avons  dit  relativement  aux  enfants  légitimes. 

La  disposition  ^e  l'article  sur  la  nomination  d'un  tuteur 
ad  hoc  rencontra  quelques  objections  au  Conseil  d'EUtt. 

On  disait  «  que ,  Fintérét  de  la  société  n'exigeant  pas 
qu'elle  s'occupe  du  mariage  de  l'individu  né  hors  mariage, 
elle  doit  le  laisser  user  librement  des  droits  que  lui  donne 
sa  position  :  il  n'appartient  à  personne.  D'ailleurs  il  est  rare 
.^^u  un  enfant  illégitime  ait  quelques  biens  lorsque  son  père 
^t  inconnu.  » 

Il  fut  répondu  que  la  disposition  est  dans  l'esprit  de  nos 
lois...  Que  le  mineur,  enfant  illégitime ^  ne  peut  pas  plus 
qu'un  autre  contracter  ni  disposer  sans  autorisation.  Com- 
ment pourrait-il  s'en  passer  pour  se  marier? 

tx  La  disposition ,  ajoutaitroo ,  est  commandée  par  l'hu-* 
manité  comme  par  la  garantie  sociale.  La  société  doit  à  l'en- 
fant illégitime  une  protection  {dus  spéciale ,  parce  qu'il  est 
pi*ivé  de  tout  autre  appui,  i^ 

Ces  réflexions  étaient  justes ,  elles  firent  adopter  l'article 
qui  était  proposé  par  la  section. 

MMiS  par  qui  sera  nommé  le  tuteur  ad  koe  qui  devra  as- 
sister l'enfant  naturel  pour  son  mariage? 

La  loi  ne  s'explique  pas  sur  ce  point.  Les  auteurs  des  Pandec- 
tes  françaises  indiquent  le  juge  comme  devant  faire  cette  no- 
mination sur  une  requête  qui  lui  serait  présentée  par  le  mi- 
neur et  qui  serait  communiquée  au  procureur  du  roi  (I). 

(i)  V.  les  Panthctcs  françaises  fut  l'arl.  155, 1.  3 ,  p.  186 ,  éd.  in-8o. 
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Dufaaton  çt  Dallo?  aine  pensent  que  c'est  à  un  Goiaa^il 
composé  d'amis  à  faire  ce  choix,  Duranton  ^oute  m^iue 
que,  dans  la  discussion  qui  a  préparé  la  loi ,  on  a  supposé 
que  le  Conseil  serait  composé  des  amis  de  Venfant* 

Cependant  rien  n'annonce  dans  les  procé$-yerbaux  qu'il 
ait  été  question  de  la  composition  de  ce  Conseil ,  et  daps  les 
motifs  exposés  par  M.  Bouteville  il  est^  au  contraire^  dédaré 
que  c(  l'acte  respectueux  envers  les  sieuxmmi  que  les  Çon-^ 
»  $eih  de  famille  ne  peu  vent  concerner  les  enfants  naturels.  » 

Toutefois  Topinion  de  MM*  Duranton  et  Dalloz  aîné  pa- 
rait la  plus  conforme  aux  principes  généraux  qui  veulent 
que  tout  mineur  soit  protégé  par  un  Conseil  ^  si  ce  n'est  de 
£miille  au  moins  d'amis,  conformément  à  l'art.  409  du  Code 
civil. 

Ce  conseil  sera  composé  des  amis  des  père  et  mère  de 
l'enfant  si  celui-ci  avait  été  reconnu. 

Dans  le  cas  contraire ,  on  le.  composera  des  amis  du  Qii* 
neur  et  de  ceux  des  personnes  qui  l'ont  soigné  dans  s(^  en-^ 
fance. 

C'est  de  Conseil  qui  devra  choisir  le  tuteur  ad  hoc  pour 
consentir  au  mariage. 

Si  déjà  l'enfant  était  pourvu  d'un  tuteur  il  faudrait  qu'il 
reçdt  du  Conseil  un  pouvoir spéoialli  cet  effet  (1). 

2^6*  Nous  n'avonsqu'un  motà  dire  surles  enfant^  «doptifs; 

La  loi  sur  le  mariage  ne  leur  prescrit  aucun  devoir»  au^ 
eude  laarque  même  dd  déférence  eAveri  leur  père  adqplif. 

Comme  l'adpption  ne  peut  être  conférée  qu'à  un  enfiaint 
majeur»  et  que  l'adopté  reste  dans  sa  famille  naturalle» 
(Art.  346  et 34$),  le  j^lence  deja  loi  offre  peu  d'iiKon- 
vénients. 

Chez  les  Romains  >  l'adopté  entrait  sous  la  puissance  de 
Tadeptant.  Il  ne  pouvait  donc  se  marier  sans  le  coni^ente»^ 
ment  de  son  père  adoptif.  (L.  2 ,  de  rilu  nttpt.  )  Celui  de 

(t)  Durauton ,  I.  2  ,  i  o  1 16  cl  1 17  ;  VMoi  i  lue ,  p.  28,  i.«  30. 
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son  père  naturel  ne  lui  était  pas  nécessaire  parce  qu'il  était 
sorti  de  sa  puissance. 

Parmi  nous  ^  au  contraire ,  l'adopté  »  restant  dans  sa  fa- 
mille naturelle ,  ne  peut  se  marier  sans  avoir  obtenu  le  con- 
sentement ou  requis  le  conseil  de  ses  père  et. mère  ou  aïeux 
naturels. 

Il  paraîtrait  cependant  convenable  qu'il  obtint  le  conseo? 
tement  du  père  adopttf.  Mais  la  loi  ne  Texige  pas{l). 


Des  princes,  r-  Des  militaires.  —  Des  esclaves. 

soamAiBS. 

257.  Consenlement  du  chef  de  Vélat  nécessaire  pour  le  mariage  in 
princes* 

258.  Celui  du  gouvememenl  pour  les  militaires* 

259.  Celui  du  maître  pour  les  esclaves. 

257.  La  politique  exige  que  les  princes  de  la  famille 
royale  ne  puissent  se  marier  sans  Tagrémeni  du  chef  de 
l'Etat. 

258.  Le  bon  ordre  de  l'armée  et  l'intérêt  de  l'Etat  ne 
permettent  pas  aux  militaires  de  se  oiarier  sans  l'autorisa- 
tion du  gouvernement. 

259.  Les  lois  civiles  placent  les  esclaves  dans  une  sujétiop 
qui  ne  leur  laisse  pas  la  faculté  dç  contract<er  librement  un 
mariage. 

Examinons  ces  trois  conditions  particulières. 

(\)  Eu  Trasse  Tadoptë  n^a  besoin  que  tlu  consentement  de  Tadoptanl, 
si  ce  n'est  eu  cas  de  mort  de  celui-ci^  casoi^  le  consentement  desespèrs 
ft\  n^ère  lui  est  nécessaire. 
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Article  P"". 
Des  princes. 

260.  Ancien  droit  sur  le  mariage  des  prinees, 

261.  Droit  impérial. 

262.  Droit  actuel. 

260.  Le  rang  élevé  qu'occupent  les  princes  et  les  prin- 
cesses dans  la  société  tient  de  si  près  à  l'ordre  politique,  qu'il 
a  paru  nécessaire  d*étal>lir  pour  leur  mariage  des  règles  spé^ 
èiales  (1). 

Sous  l'ancienne  monarchie ,  les  princes  du  sang  ne  pou- 
vaient contracter  mariage  sans  le  consentement  du  roi.  Un 
ancien  usage  qui  s'était  toujours  pratiqué  dans  le  royaume 
avait  établi  la  règle. 

Cependant  il  n'y  avait  pas  d'ordonnance  royale  qui  la 
prescrivit  expressément^  Aussi  sous  Louis  XIII  »  lors  du  ma- 
riage que  le  duc  d'Orléans  contracta  sans  le  consentement 
du  roi  avec  la  princesse  Marguerite  de  Lorraine,  la  question, 
si  le  défaut  de  consentement  était  un  empêchement  diri- 
mant,  fu(-elle  vivement  controversée.  Hennequin,  célèbre 
professeur  de  Sorbonne ,  répondit  au  cardinal  de  Richelieu 
que  le  mariage  était  bon ,  qu'il  fallait  que  le  roi  rendît  une 
ordonnance  pour  prohiber  de  tels  mariages. 

Cependant  le  Parlement  déclara  le  mariage  nul  par  arrêt 
du  miofô  de  septembre  1634;  et  en  1635  l'assemblée  du 
clergé  donna  une  déclaration  où  il  reconnut  que  l'absence 
du  consentement  du  roi  rendait  nul  le  mariage  des  princes 
du  sang.  I^e  prince  se  soumit  et  rentra  en  grâce.  Puis,  ayant 

(i)  Dans  presque  tous  les  Elals  de  TEarope  il  est  admis  par  des  lois 
positives  OQ  par  un  usage  constaot  reaioptant  h  plusieurs  sîècfes  que 
toutes  les  personnes  qui  font  partie  des  familles  régnantçâ,  même  en  ii- 
gnç  colLitérale ,  ne  peuTcnt  se  marier  sans  le  consentement  du  prince 
régnant. 
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obtenu  la  permission  du  souverain,  il  fit  de  nouveau  célébrer 
son  mariage  en  mai  1647  (1). 

261 .  SousFempire  il  fut  émis  un  Sènatus-Gonsulte  du  28  flo- 
réal.an  12,  dont  Tart.  12  porte  :  «  Ils  (les  princes  français) 
»  ne  peuvent  se  marier  sans  l'autorisation  de  l'empereur. 
)>  Le  mariage  d'un  prince  français ,  fait  sans  cette  autorisa- 
)>  tion,  emporte  privation  de  tout  droit  à  l'hérédité^  tant  pour 
»  celui  qui  l'a  contracté  quq  pour  ses  descendants.  Néan- 
»  moins ,  s'il  n'existe  point  d'enfants  de  ce  mariage  et  qu'il 
v>  vienne  à  se  dissoudre  >  le  prince  qui  l'avait  contracté  re- 
»  couvre  ses  droits  à  l'hérédité.  » 

Un  statut  impérial  9  du  30  mars  1806 ,  explique  et  étend 
cette  disposition  ;  il  porte  articles  4  et  5  : 

«  Art.  4;  Le  mariage  des  princes  et  jHrincésses  de  la  maif 
»  son  impériale ,  à  quelque  âge  qu'ils  lioient  parvenus  ^  s^a 
»  nul  et  de  nul  effet ,  de  plein  droit  et  sans  qu'il  soit  besoin 
9  de  jugement ,  toutes  les  fois  qu'il  aura  été  entracte  saQS 
»  le  consentement  formel  de  l'empereur. 

^  Ce  consentement  sera  exprimé  dans  une  lettre  close, 
»  contre-signée  par  l'archi-chancelier  de  Tempire.  Il  sof- 
n  fira  seul ,  et  tiendra  lieu  de  dispenses  d'âge  et  de  parenté, 
D  dans  tous  les  cas^  où  ces  dispenses  sont  nécessaire. 

»  Art.  5.  Tous  les  enfants  n^s  d'une  union  qui  a'aurai| 
D  pas  été  faite  conformément  aux  dispositions  du  précèdent 
»  article,  seront,  réputés  illé^times  (2).  ». 

Ces  dispositions  sévères  ont^ell^  survécu  à  leor  auteur? 
On  pourrait  en  douter.  Cependant  ces  déci^ets  ont  io^ce  de 
loi  comme  tous  1^  décrets  qui  u'ont  pas  été  attaqués  pour 
inconstittltionnalité  dans  les  dix  jours  de  leur  publkMrlioA , 
te  qui  résulte  de$  articles  21 ,  âT  et  44  de^  I4  consfiîlfltiaii 


(1)  V:  Pollfwr,  rf»  MuHoije,  ii<^  5/|3 ,  éi  te  Plaidoyer  de  M.  iKAgiies- 
S€aa  rcla(il  au  itlarUige  (tu  duo  de  tiuiso. 

(3j  V.  ecractes^législattft  rapportés  dans  îo  U^potfofrc  de  Merlin,  a» 
mol  Empêchements,  §  5. 
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du  22  frimaire  an  9  et  de  décisions  de  la  Cour  de  cassation 
et  du  Conseil  d'Etat. 

262.  Une  ordonnance  royale,  du  23  mai  1816,  a  déter- 
miné des  formes  spéciales  et  plus  solennelles  pour  les  princes 
et  princesses  de  la  maison  royale.  En  voici  la  teneur  : 

«  Art.  V.  Notre  chancelier  remplira ,  par  rapport  à  nous 
et  aux  princes  et  princesses  de  notre  maison  ,  les  fonctions 
attribuées  par  les  lois  aux  ofGciers  de  l'Etat  civil. 

»  En  conséquence ,  il  recevra  les  actes  de  naissance  ,  de 
mariage  et  de  décès  »  et  tous  autres  actes  de  TEtat  civil  pres- 
crits et  autorisés  par  le  Code  civiL 

»  Art.  2.  Ces  aotes  isteront  transcrits  sur  un  registre  dou- 
ble,  coté  par  preniière  et  dernière ,  et  [mraphé  sur  cba-» 
que  feuille  par  notre  chancelier.  Ce  registre  sera  tenu  par 
le  ministre-secrétaire  d'Etat  de  notre  maison ,  et  à  son  dé- 
laut ,  par  le  président  de  notre  conseil  des  ministres. 

»  Art.  â.  Ces  doubles  registres  demeitteront  déposée  aux 
archives  de  la  Chambre  des  Pairs  jusqu'à  ce  qu'ils  soient 
semplts  en  entier.  Le  garde  de$  archives  de  ladite  chatubre 
délivrera  des  extraits  des  actes  y  contenus»  lesquels  seront 
visés  par  notre  chancelier. 

»  Art.  4.  Lorsque  ces  registres  seront  finis»  lisseront 
clos  et  arrêtés  par  notre  chancelier;  l'un  des  doubles  sera 
déposé  aux  archivas  du  royaume ,  et  l'autre  demeurera  dé- 
posé à  la  Chambre  dé^  Pairs. 

»  Art.  5.  Kous  indiquerons  les  témoins  (Jui  doivent  as- 
sister aux  actes  de  naissance  et  de  mariage  des  mmbres  de, 
notre  famille.  »  ' 

'  Les  dispositions  de  cette  ordonnance  ne  sont  pas  une  in«* 
novation.  Elles  sont  puisées ,  selon  la  rempjrqœ  de  Favard, 
dan^  le  statut  impérial  du  30  mars  1806  qui  e$t  toujours  en 
vigueur  (l),^ 


(\)  V.  le  Répertoire  de  nouvelle  législation ,  par  Favard,  au  mot  Acte 
dé  tÊUxt  Hvil,  section  & 
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Article  II. 
Des  mililaircs  el  marins. 

265.  Du  mai'iage  des  miliiaires  el  marim.  —  Comentemetii  exigé 
dans  l'ancien  droit. 

264.  Droit  impérial. 

265.  Droit  actuel. 

263.  Outre  roblîgatîon  îûiposée  aux  militaires  côimne 
fils  de  famille,  d'obtenir  le  consentement  ou  de  demander  le 
conseil  dé  leurs  ascendants,  ils  sont  soumis,  comme  mili- 
taires ,  à  une  permission  spéciale  de  leurs  supérieurs  ou  du 
gouvernement. 

Dans  Faucien  droit  français,  il  leur  était  aussi  défendu  de 
se  marier  sans  la  permission  du  roi.  Cette  défense  était 
portée  par  un  règlement  du  1"  juillet  1788  qui  rappelait  et 
renouvelait  d'anciennes  ordonnances. 

264.  Tombée  en  désuétudie  après  la  révolution  de  1789 , 
abolie  même  par  utie  loi  du  8  mars  1793 ,  cette  prohibition 
a  été  renouvelée  sous  l'empire ,  (*t  depuis,  par  plusieurs  dé- 
crets ou  d'autres  décisions. 

Un  premier  décret,  du  16  juin  1808  ,  est  ainsi  conçu  : 

«  Art.  1^'.  Les  officiers  de  tout  genre,  en  activité  de  ser- 
vice ,  ne  pourront ,  à  l'avenir ,  se  marier  qu'après  en  avoir 
obtenu  la  permission  du  ministre  de  la  guerre.  Ceux  d'ea- 
tr'eux  qui  auront  contracté  mariage  sans  cette  |>ermission  > 
encourront  la  destitutioii  et  la  perte  de  leurs  droits,  tant 
pour  eux  que  pour  leurs  veuves  ei  leurs  enfants,  à  toute  pen- 
sion ou  récompense  militaire. 

»  Art.  2.  Les  sous-officiers  et  soldats  en  activité  de  ser- 
vice ne  pourront,  de  même ,  se  marier  qu'après  en  avoir 
obtenu  la  permission  du  conseil  d'administration  de  leurs 
corps. 

»  Art.  5.  Tout  officier  de  Tétat  civil  qui  sciemment  aura 
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célébré  le  mariage  d'un  officier  »  soas-officier  ou  soldat  en 
activité  de  service ,  sans  se  faire  remettre  lesdites  permis- 
sions y  ou  qui  aura  négligé  de  les  joindre  à  l'acte  de  célébra* 
tion  du  mariage  »  sera  destitué  de  ses  fonctions.  » 

265.  Par  une  décision  du  ministre  de  la  guerre»  du  16  dé^ 
cembre  1820,  ce  décréta  été  déclaré  applicable  aux  jeunes 
soldats  désignés  par  le  sort  pour  faire  partie  de  Tannée , 
quoiqu'ils  n'aient  pas  été  appelés  en  activité,  parce  qu'ils  for- 
ment une  réserve  commune  à  toutes  les  armes  des  troupes 
de  terre.  Ils  ne  peuvent  se  marier  qu'avec  l'autorisation 
de  l'officier  général  commandant  le  département.  Cette  au- 
torisation se  demande  par  l'intermédiaire  du  maire  et  du 
préfet. 

Un  second  décret ,  du  8  août  1 808,  applique  celuidu  16  juin 
auK  commissaires  ordonnateurs  et  ordinaires  des  guerres  » 
et  à  leurs  adjoints  (aujourd'hui  intendants,  sous-intendants* 
militaires  et  adjoints),  aux  officiers  de  santé  militaires  de 
toutes  classes  et  de  tous  grades ,  aux  officiers  des  bataillons 
d'équipage.  Aux  termes  de  ce  décret,  nul  d'entr'eux  ne 
peut  se  marier  sans  en  avoir  obtenu  la  .permission  par  [écrit 
du  ministre  de  la  guerre. 

Par  l'article  2  du  décret^  les  sous-officiers  et  soldats  «n 
activité  de  service  dans  les  bataillons  des  équipages,  doivent 
obtenir  pour  se  marier  la  permission  du  Conseil  d'adminis- 
tration de  leur  bataillon. 

Lea  militaires  de  la  marine  ont  aussi  besoin  d'une  permis- 
sion pour  se  marier.  Un  décret  du  3  août  1808  déclare  ce- 
lui du  16  juin  applicable  aux  officiers  et  aspirants  de  la  ma- 
rine, aux  officiers  des  troupes  d'artillerie  de  marine,  aux 
officiers  du  génie  maritime ,  aux  administrateurs  de  la  ma- 
rine, et  enfin  à  tout  officier  militaire  et  civil  de  la  marine. 

Nul  desdits  officiers ,  dit  le  décret ,  ne  pourra  se  marier 
sans  avoir  obtenu  la  permission  par  écrit  du  ministre  de  la 
marine. 

Toutefois  l'art.  2  du  décret  autorise  les  capitaines-géné- 
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raux  des  colonies  et  les  chefs  coloniaux  àconsentirau  ma-^ 
riage  des  officiers  qui  leur  sont  respectivement  subordonnés* 
si  les  circonstances  ne  permettaient  pas  d'attendre  la  per-* 
mission  du  ministre ,  à  la  charge  par  eux  de  lui  en  rendre 
compte  par  la  plus  prochaine  occasion. 

L'art.  3  veut  que  les  sous-officiers  et  soldats  des  troupes 
de  marine  ne  puissent  se  marier  qu'après  en  avoir  obtenu 
la  permission  du  Conseil  d'administration  de  leur  corps. 

Un  avis  du  Conseil  d'état  du  22  novembre  1808  approuvé 
par  l'empereur  le  21  décembre  suivant ,  et  inséré  comme 
les  précédents  au  Bulletin  des  Lois,  rend  communes  aux  of- 
ficiers réformés  et  jouissant  d'un  traitement  de  réforme  les 
dispositions  du  décret  du  16  juin. 

a  Considérant,  dit  l'avis,  1^  que  le  motif  du  décret  a  été 
d'empêcher  que  les  officiers  ne  pussent  contracter  des  ma* 
riages  inconvenants ,  susceptibles  d'altérer  la  considération 
due  à  leur  caractère  ;  2^  que  les  officiers  réformés  pouvant 
être  mis  en  activité  et  jouissant  du  droit  de  porter  l'uniforme» 
les  mariages  inconvenants  qu'ils  pourraient  contracter'au- 
raient  la  même  infiuence» 

Tel  est  l'état  de  la  législation  actuelle  sur  le  mariage 
des  militaires  de  toutes  les  classes  ;  car  les  décrets  et  l'avis 
du  Conseil  d'Etat,  approuvés  par  le  chet du  gouvernement» 
ont  force  de  loi  comme  nous  l'avons  déjà  dit  (1). 


(I  j  Cette  législation  subsiste  en  Belgique  et  dans  les  ptys  dètadfiis  de 
la  Franco  en  iSU  et  1815* 

En  Autriche  les  militaires  de  tout  grade  ne  peuvent  contracter  ma- 
riage sans  la  peirmission  préalable  do  leurs  chefs fS  5.ij . 

La  même  règle  a  lieu  en  Prusse,  elle  s'applique  même  à  tous  foiic^ 
tionnaircs  publics  salariés.  (Code  prussien,  §  34  et  35.) 

La  même  règle  est  établie  aussi  généralement  en  Bavière  et  en  Wur- 
temberg. 

En  Saxe  elle  est  restreinte  aux  militaires  f§  âS)  ;  de  môme  dans  le 
Grand-Duché  de  Hesse  et  dans  les  Etats  de  iiolstein. 

En  Russie  les  membres  de  l'autorité  soit  militaire  soit  civile^  ne  peu- 
vent contracter  mariage  sans  la  permission  de  Tautoritô  supérieure 
compétente. 
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Mais  cette  législation  n'iest  qiî'impérative  et  tég^emenlaire; 
elle  n'est  pas  prohibitive  ;  oa  pourrait  donc  en  négliger  les 
dispositions  sans  compromettre  la  validité  du  mariage. 
Seulement ,  le  militaire  qui  s'en  serait  écarté  encourrait  le 
danger  de  la  perte  de  son  grade  et  de  celle  de  la  récompense 
de  ses  services  ;  et  l'officier  de  l'état  civil  qui  ne  lés  aurait 
pas  respectées  serait  exposé  à  la  destitution.  D'ailleurs,  il 
n'encourrait  pas  d'amende ,  l'art.  i92  du  Code  n'ayant  pas 
prévu  ce  cas. 


Article  III. 
Des  esclaves. 

SOISMAIBE. 

266.  Mariage  des  esclaves^  —  Coiueutement.  —  Ancien  droit.  — 
Droit  intermédiaire  et  droit  actuel. 

266.  L'esclavage ,  si  répandu  chez  les  anciens  peuples ,  a 
existé  en  France  pendant  plusieurs  siècles.  Il  y  en  avait 
même  encore  dans  le  tretzième  siècle  (1). 

Mais  ila'ôn  restait  plus  long-temps  avant  la  révolution, 
fl  était  même  reconnu  en  principe  que  du  moment  où  uil 
esclave  mettait  le  pied  sur  le  sol  de  la  France ,  il  devenait 
libre.  Ce  principe  était  dû  au  progrès  de  la  civilisation  et  à 
la  morale  de  la  religion  chrétienne  »  et  il  fut  érigé  en  règle 
positive  par  l'art,  i*^^  de  la  loi  du  28  septembre  1792  >  qui 
pcMTte  que  «  tout  individu  est  libre  aiKsitôt  qu'il  est  en 
»  France.  » 

L'esclavage  des  nègres  avait  été  établi  dans  les  colonies 
françaises.  Il  fiit  aboli  par  les  lois  des  16  pluviôse  et  12ger'^ 
minai  an  2.  Mais  le  besoin  des  colonies  l'y  fit  rétablir  pai" 
la  loi  du  ^  floréal  an  10.  li  y  avait  été  maintenu  par  la 

(\]  En  Rassie  les  ser/s  no  peuveut  con(rac(er  mariage  sans  la  permis- 
sion da  seigneur  ;  ceux  des  domaines  de  la  couronne  doivent  l'obtenir 
de  raalorilè  communale. 
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Charte  de  1814,  dont  Tarticle  73,  en  déclarant  que  les  co- 
lonies seront  régies  par  des  lois  et  des  règlements  particulier» 
a  laissé  les  choses  dans  leur  ancien  état. 

La  Charte  de  1830  ne  contient  sur  cet  objet  aucune  dis^ 
position.  La  législation  coloniale  est  donc  toujours  en 
vigueur. 

Seulement ,  la  traite  des  noirs  a  été  strictement  défendue 
par  la  loi  du  15  avril  1818*  Quelques  autres  modifications 
y  ont  été  aussi  apportées  par  Tinlroduction  dans  les  colonies 
de  tout  ou  partie  des  cinq  Codes  français. 

Divers  règlements  ou  ordonnances  de  nos  rois  avaient  or- 
ganisé le  sort  et  Tétat  civil  des  esclaves  dans  les  colonies  ; 
un  recueil  les  avait  réunis  sous  le  titre  de  Code  noir. 

On  voit  dans  Tédit  du  mois  de  mars  1 575  qui  en  fait  partie  : 

«  Art.  11.  Qu'il  est  défendu  aux  curés  de  procéder  au 
mariage  des  esclaves  »  s'ils  ne  sont  approuvés  du  consente- 
ment de  leurs'maitres...  Qu*il  est  défendu  aussi  aux  maîtres 
d'user  d'aucune  contrainte  sur  leurs  esclaves  pour  les  ma- 
rier contre  leur  gré. 

»  Art.  12.  Les  enfants  qui  naîtront  de  mariages  entre  es- 
claves, seront  esclaves  et  appartiendront  aux  maîtres  des 
femmes  esclaves  et  non  à  ceux  de  leurs  maris, -sile  mari  et  U 
femme  ont  des  maîtres  différents. 

»  Art.  13.  Voulons  que  si  le  mari  esclave  a  épousé  une 
femme  libre ,  les  enfants  tant  mâles  que  fiUes  suivent  la 
condition  de  leur  mère  et  soient  libres  comme  elle,  nonobs- 
tant la  servitude  de  leur  père;  et  que  si  le  père  est  libre  et 
la  mère  esclave ,  les  enfants  soient  esclaves  pareillement.  » 

On  voit  par  ces  dispositions  qu'une  personne  libre  pouvait 
épouser  un  esclave  ;  mais  cela  n'avait  lieu  que  dans  les  co- 
lonies, l'esclave  acquérant  de  plein  droit  sa  liberté  en  France. 

Suivant  le  droit  romain ,  le  mariage  était  rompu  lors- 
que l'un  des  conjoints  devenait  esclave.  Dirimilur  matrinuH 
nium  captivilale  vel  aliâ  contingente  servitiite  utrique  eorum . 
L.  1,  ff.  deDiv. 
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Cetter  règle  ae  s'apf^iquait  cependant  pas  à  celui  qui  tom- 
bait 60  la  poissance ^es  ennemis  quoiqu'il  devint  yérilable-*- 
ment  esclave;  La  femme  devait  attendre  son  retour,  ou  si  elle 
ignorait  son  existence ,  elle  ne  pouvait  se  remarier  avant 
doq  aDS< 

Ces  règles  n'avaient  aucune  application  en  France  où  Ves^ 
clavage  n'existait  pas. 

.  Mais  dans  les  colonies  le  mariage  contracté ,  par  trreur 
siffla  condition  f^diX  un  homme  libre  avec  son  esclave,  pour- 
rait ,  sans  doute,  être  dissous. 

Od  peut  voir  aussi,  quant  au  mariage  des  esclaves,  ce  que 
Doos  avons  dit  ûnv  celui  des  hommes  de  couleur  au  chapitre 
des  empêchemenISf  section  6,  §  4. 


TITRE  n. 
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SOKMAiaC. 

367.  Motifs  qui  ont  fait  admettre  les  oppositions  au  mariage* 
268é  Vague  de  l'ancien  droit, 

269.  Imperfection  de  la  loi  du  20  septetnbre  1792. 

270.  Droit  actuel  plus  positif  et  plus  étendu. 

267 .  Après  avoir  examiné  les  qualités  et  les  conditions 
requises  pour  contracter  mariage,  Tordre  naturel  des  idées 
nous  conduit  à  nous  occuper  des  oppositions  qui  peuvent  y 
être  formées.  Car  ces  oppositions  ne  doivent^  en  général,  avoir 
pour  base  que  le  défaut  d'une  ou  de  plusieurs  des  qualités  ou 
des  conditions  prescrites.  ^ 

«  Il  est  plus  expédient  dé  prévenir  le  mal  que  de  le  ré- 
parer, a  dit,  en  parlant  des  oppositions,  Torateurqui  a  pres- 
sente au  Corps  législatif  la  loi  sur  le  mariage. 

»  A  quoi  serviraieiitleseonditiont  et  les  formalités  rielafi'- 

TOME  1.  18 
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vès  à  la  célébration  du  mariage,  si  personne  n'arait  aciioB 
pour  empêcher  qu'elles  ne  soient  éludées  ou  enfreintes?  » 

Tels  sont  lés  motifs  qui  ont  fait  autoriser  les  oppositions 
ai]  mariage. 

268.  Notre  ancienne  législation  ne  présentait  pas  de  ré^ 
g\e$  bien  précises  sur  ces  oppositions  p  sur  les  personnes  qui 
pouvaient  les  former,  sur  les  causes  qui  devaient  leur  servir 
de  base. 

Aussi  le  vague  d^s  principes  donnait^!  lieu  à  beaucoup 
d'abus.  Les  oppositions  se  multipliaient  quelquefois  sous  des 
prétextes  fort  peu  sérieux.  Des  intérêts  civils  ou  des  pro- 
messes verbales  de  mariage  étaient  souvent  les  seuls  mofife 
des  oppositions  a  ta  célébration  des  mariages  et  à  l'appel 
comme  d*abus  des  publications  de  bans.  ]Le  Parlement  de 
Paris  rendit  à  cet  égard,  le  28  avril  1778  ,  un  arrêt  qui 
«  fait  défense  à  toutes  personnes,  excepté  aux  pères,  mères, 
»  tuteurs  et  curateurs,  frères  et  sœurs,  oncles  et  tantes,  de 
»  former  opposition  aux  mariages,  soit  des  mineurs,  soit 
»  des  majeurs,  ni  d'interjeter  appel  comme  d'abus  des  pii- 
»  blications  de  bans ,  sous  quelque  prétexte  que  ce  puisse 
»  être,  à  moins  queee  ne  soit  pour  empêchement  dirimant, 
9  auquel  cas  les  causes  en  seront  déduites  dans  les  exploits 
»  d'opposition,  sous  peine  de  300  fr.  d'amende,  même  d'être 
»  poursuivis  extraordinairement  suivant  Texigence  des  cas. 
»  (Voir  le  Répertoire  de  Guyot  et  celui  de  Merlin  ,  au  mot 
»  Opposition  à  ^n  mariage,)  » 

Des  fiançailles  élaimi  aussi-  un  fréquent  motif  d'c^iposi- 
tioa.  Elle  se  formait  aux  bans,  et  pourvu  aToir  la  main^le^ 
vée  on  assignait  l'opposant  devant  l'ofScial  qui^  après  avoir 
reçu  la  preuve  des  fiançailles,  les  déclarait  valable  et  exhor- 
tait l'autre  partie  à  les  accomplir. 

M^is  si  celle-ci  résistait»  l'official  prononçait  h  dissedution 
des  fiançailles  et  faisait  inain^evéedo  l'opposition. 

Si  l'oppositiou  n'était  pas  fondée,  Toffieial  en  donnait 
main-levèe ,  am\s  sans  pouvoir  prononcer  sur  les  dommages 
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et  îo(éré(9qQi  pouvaient  être  dus.  II  follait  poar  cet  objet 
renvoyer  devant  le  juge  civil . 

Les  parenls  formaient  aussi  des  oppositious  aux  bans. 
C'étaient  surtout  les  père ,  mère  »  tuteur  ou  curateur.  La 
demande  en  main-levée  était  portée  devant  le  juge  civil,  seul 
compétent  dans  les  cas  ordinaires  (1). 

L'opposition  se  faisait  par  un  acte  d'huissier  qui  était  si-^ 
gnifié  au  curé  qui  avait  publié  les  bans.  Un  arrêt  de  règle- 
ment du  13  juin  1691  avait  ordonné  aux  curés  de  transcrire 
dans  on  registre  particulier  les  oppositions  et  les  désiste-^ 
ments  ou  main-levées  qui  eii  seraient  donnés  par  les  parties 
ou  prononcés  par  jugement. 

Le  mariage  célébré  au  mépris  de  l'opposition  n'était  pas 
nul,  ai  l'opposition  était  postérieurement  jugée  mal  fondée. 
Car  aucune  loi  ne  prononçait  la  nullité  dansée  cas  (2). 

269.  La  loi  du  20  septembre  1792  modifia  le  droit  an- 
cien et  détermina  les  personnes  par  qui  les  oppositions  poor*- 
raient  être  faites. 

C'étaient  1^  celles  dont  le  consentement  était  requis  pour 
le  mariage  des  mineure  ; 

2^  Les  personnes  déjà  engagées  par  mariage  avec  une  des 
parties; 

3^  Des  parente,  au  nombre  de  deui^»  en  c«3  de  démence. 
La  qualité  et  le  degré  de  la  parenté  n'étaient  pas  déterminés. 

Ceûe  loi  réglait  aussi  la  forme  des  oppositions  et  les  moyens 
de  les  faire  juger. 

270.  Le  Code  civil  a  pris  un  terme  moyen  entre  \^  gé- 
néralités vagues  de  l'ancien  droit  ^t  les  restrictions  trop  bor-f 
nées  du  droit  intermédiaire. 

Nms  avons  à  e3i|imineF  1^  par  quelles  personnes  et  pour 
<pielie  CMMe  peut  être  faite  l'opposition  au  mariage  ; 
8P  jQatlles  sont  les  formalités  de  ces  oppositions  ^ 

(t;  V.  Polhier ,  du  Mariage  ,  no»  81 ,  82  e(  suiv. 
(i)  V.  d'Héricourt ,  l/>ii  f^eUriàHiqua  d^  imring^  y  n*  ?3,  et  Po- 
thier,{Wrf. 
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3^  Qaeller  kistanees  elles  font  nattre  et  qacâs  en  sobI  les 
juge». 


CHAPITRE  P'. 

f^ar  quelle!  personne»  cl  pour  quels  causes  peuvent  ôlre  failei  les  dpposi- 
lions  au  mariage. 

SOMMAmX. 

^i.  But  des  oppositions. 

S72.  Par  qui  peuvcnt-^lles  être  formées?  * 

273.  Elles  peuveut  V être  par  un  précédent  conjoint. 
^4.  Quels  ascendants  ont  cfi  droit  f 

275.  Si  le  père  consent  au  mariage  j  la  mère  peut-elle  former  oppo»- 
iion  et  dans  quel  cas  ? 

276.  Quid  de  V aïeule  si  l'aïeul  consent  ? 

277.  L'opposition  doit-elle  en  général  être  motivée  ? 

278.  Les  ascendants  ne  sont  pas  soumis  à  énoncer  les  motifs  dani 
l'acte. 

279.  Sfais  devant  les  iribunauûc  ils  doivent  les  faire  àonnattre  et  un 
erijuge  la  validité. 

280.  Arrêt  de  cassation  qui  rejette  une  opposition  fondée  sur  des  mo- 
tif^  non  textuellement  écrits  dans  la  loi.  —  Arrêts  contraires  et 
dissertation. 

?81.  Les  autreë parents  doivent  motiver  Vactè  d opposition.  —  McM^ 
quels  parents  ce  droit  est-il  accordé  ? 

282.  Restrieti()n  des  motifs  qui  les  autorisent ,  à  Jeux  seulement. 

283.  Pouvoir  discrétionnaire  des  tribunaux  sur  ce  point .^ 

284.  Le  tuteur  ou  curalear  ne  peut  former  opposition  quàvec  Valo- 
risation du  Conseil  de  famille. 

285.  Le  ministère  public  peut^l  former  opposition  ? 

271 .  Le  but  des  oppositions  étant  de  prévenir  desfliaria- 
ges  dontla  nullité  pourrait  être  demandée,  il  semblerait  qae 
tous  ceux  auxquels  l'action  en  nullité  appartiendrait,  si  le 
mariage  était  fait,  devraient  avoir  le  droit  d'y  former  oppo- 
sition. 

Ce  droit ,  cependant ,  a  été  limité  à  certaines  personnes. 
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Les  limites  posées  sont  étroites.  Mais  ne  iallait-il  pas  faire 
cesser  les  anciens  abus  dé  ces  oppositions  arbitraires  qui  t 
autrefois,  sous  les  plus  faibles  prétextes,  venaient  paralyser 
momentanément  une  union  que  toutes  les  convenances 
avaient  préparées?  et  ne  serait-^I  pas  dangereux  ,  en  leul^ 
donnant  trop  d'extension,  que  le  droit  d'opposition  ne  dégé- 
nérât en  action  populaire,  et  que  chaque  mariage  ne  devint 
une  occasion  de  scandale  et  de  trouble  dans  la  société  7  (Ex- 
posé des  motifs  de  la  loi  du  Mariage:)    ' 

272.  Le  Code  civil  a  restreint  à  quatre  classes  de  person- 
nes celles  qui  auraient  qualité^ pour  former  opposition  au 
mariage  : 

1^  La  personne  déjà  engagée  pour  le  mariage  avec  Tun» 
des  deux  parties  contractantes  ; 

2^  Le  père ,  et  à  défaut  du  père  la  mère ,  et  à  défaut  de 
Tua  et  de  l'autre  les  aïeuls  et  aïeules  ; 

3^  Les  parents  d'un  certain  degré,  mais  seulement  dans 
deux  cas  prévus  ; 

V  Le  tuteur  ou  le  curateur  de  l'enfant. 

La  loi  n^indique  aucune  autre  personne  ;  elle  ne  parle  pas 
même  du  ministère  public. 

Nous  examinerons  dans  la  suite  si  les  restrictions  sont 
trop  fortes,  et  notamment  si  le  ministère  public  peut  aussi 
former  opposition  à  uii  mariage  prohibé  par  4a  loi. 

Fixons*nous  d'abord  sur  ceux  auxquels  elle  accorde  le 
droit  de  s'opposer  au  mariage. 

273'.  Il  était  juste  d'attribuer  ce  droit  à  la  personne  avec 
laquelle  un  premier  lien  aurait  été  formé  par  l'un  des  futurs 
époux.  Aussi  est-it  déclaré  pas  l'art.  172  dujCode  civijl. 

«  Le  droit  de  former  opposition  à  la  célébration  du  ma-   Ait.  i7i. 
riage ,  appartient  à  la  personne  engagée  par  mariage  avec 
l'une  des  deux  parties  contractantes  (1). 

(1)  Ce  droit  d^opposiUon  de  la  part  de  Tèpoux  d'une  des  parties  con* 
fraclaoles  était  trop  naturel  pour  ne  pas  être  adofiis  par  toutes  les  1è- 
gistalions  ;  aatst  ra*t-il  été  notamment  par  le  Code  dei  Deui-SicUe* , 
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'Mais  pour  faille  admettre  roppositioo  il  faut  rapporter  là 
preuve  de  la  célébrafion  du  mariage  sur  lequel  <iq  se  fonde. 
Or  9  comme  nous  le  verrous  plus  bas ,  cette  preuve  ne  peut 
résulter  que  de  k  représentation  de  l'acte  civil  (V.  Tart.  194)* 
La  possession  d'état ,  et  des  actes  même  authentiqués  dans 
lesquels  Ton  aurait  pris  ou  Ton  se  serait  mutoellement 
donné  le  titré  d'époux,  ne  suffiraient  pas  pour  prouver  l6 
mariage  et  pouf  autoriser  ^  en  conséquence ,  l'opposition  au 
mariage  projeté;  car  la  funestd  facilité  des  mœurs  actuelles 
produit  souvent  des  unions  passagères  dont  on  voile  le  scan- 
dale >  lorsque  l'on  n^est  pas  connu  i  sous  l'honorable  titré 
de  mariage;  et  ce  premier  mensonge ,  triMe  fruit  d'un^ 
corruption  hypocrite,  est  soutenu  par  l'habitude  comme 
par  la  honte  et  l'embarras  de  faire  connaître  la  vérité, 

La  loi  a  donc  dû  se  ntéfier  de  ces  appareljces  qui  peuvent 
être  trompeuses  et  exiger  une  preuve  incontestable  de  là 
réalité  du  mariage  ^  pour  reconnaître  dans  Topposaât  ta 
qualité  d'époux  et  pour  admettre  l'opposition.  Sur  ce  motif 
ainsi  l'a  jugé  un  arrêt  de  la  Cour  de  cassation  du  16  oc- 
tobre 1809(1). 

Une  simple  promesse  de  mariage  n'autoriserait  pas  à 
former  opposition,  soit  que  la  personne  qui  l'aurait  faite  fût 
ou  non  sous  la  puissance  d'autrui ,  et  eût  ou  non  besoid 
d^un  consentement  étranger  pour  se  marier. 

La  loi  ne  reconnaît  d'obligation  légale,  pour  un  acte  aussi 
important ,  que  le  lien  formé  par  l'officier  de  l'état  Civil  qui 
unit  les  époux.  Toute  promesâe  faite,  tout  consentement 
donné  avant  l'acte  de  célébration  reste  sans  force  si  Tune 
des  parties  refusé  de  Te^técater.  S'il  en  était  autrement,  la 


aM.  181  ;  ce'ui  du  cdnloii  de  Vaud  ,  art.  lïS;  ceîtil  de  Hollaûde,  arti- 
cles 114 -1t5;  celui  de  Prusse,  art.  158;  ceirflde  la  [.oâisiànne^  arlide 
HO.  Le  Code  prussieu  n'autorise  roppQsilion  que  delà  part  d'un  pre- 
mier conjoint.  (  V.  J'art  1 58  de  ce  Code.  ) 

(X]  $irey^  (.  10.  1.  60  ;  Dmievers ,  t.7.  f .  4^6.  Opinioû  conforma dei 
auteurs  des  Paniectss yh^ax  Fart.  172  (art.  166  dans  Toarrage^ 
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liberté  des  mariages' serait  compromise^  ei  l'ordre  social 
même  serait  blessé  par  des  uniofis  malheureuses  qu'auraient 
eatraiaées  d'imprudentes  promesses  surprises  à  l'erreur  ou 
arrachées  à  la  faiblesse  et  à  l'égarement  des  passions. 

Aussi,  tous  les  auteurs  s'acçordent-ils  à  considérer  comme 
nulles  les  promesses  de  mariage.  Elles  étaient  repôussées 
mépie  sous  l'ancien  droit ,  quoiqu'elles  eussent  réru  par  les 
fiançailles  une  consécration  religieuse  (1).  Elles  sont  aussi 
proscrites  aujourd'hui  par  la  jurisprudence  (2). 

Seulement^  Ixn^ue  des  dépenses  ont  été  faites  sgr  la  foi 
de  l'exécution  de  la  promesse  ou  lorsque  des  dommages  ont 
été  éprouvés,  on  accorde  une  indemnité  calculée  sur  la 
valeur  du  préjudice  causé  ,  sans  avoir  égard ,  d'ailleurs  »  au 
(aiCisolé  de  l'inexécution  de  la  promesse,  comme  nous  l'avons 
dé|à  fait  rémarquer  en  parlant  des  fiançailles  (3). 

274«  Le  droit  de  former  opposition  au  mariage  appartient 
aussi  au  père,  à  la  mère ,  aux  aïeuls  et  aïeules 

Ce  droit  est  une  conséquence  de  l'obligation  où  sont  les 
enfants  d'obtenir  le  consentement  ou  de  requérir  le  conseil 
de  leurs  ascendants  jusqu'au  degré  d'aïeul.  Aussi  est-il  con- 
féré à  ceux-ci  dans  l'ordre  dans  lequel  ces  devoirs  son  pres- 
crits aux  enfants. 

«  Le  père ,  et  à  défaut  du  père  la  mère,  h  défaut  des    Ait.  i7t. 
père  et  mère  les  aïeuls  et  aïeules  peuvent  former  opposi- 
tion au  mariage    de  leurs  enfants  ou  descendants ,  encore 
que  ceux-ci  aient  vingt-cinq  ans  accomplis* 

On  remarquera  que  la  faculté  accordée  par  la  loi  n'pst 
pas  réciproque  entre  le  ^ère  et  les  enfants ,  les  ascendants 

(\)  V.  Polhier ,  du  Mariage.  ^ 

(2)  Arrôls  du  4  floréal  an  13  ;  Sirey ,  I.  6 ,  2«  par!. .  p.  5  ;  du  2  avril 
1810 ,  S.,  l.  n  ,  2e  p. ,  p.  18  ;  du  8  mai  iSll,  Denev. ,  181 1.  2«  p.  199  ; 
du  18,déc.  1811 ,  iu^isp.  du  C.  c, ,  L  17;  du  28,  jauvier  1812,  t.  18, 
tAW;S.,  1818,2e  p.,p.268;du  17aoùll8l4.  S.,  1815;  du2l  décembre, 
ibid  ;  du  6  juin  1821 ,  Sirey ,  1?23.  2.  4I . 

(3)  Voir  sur  celte  queslion,  MM.  Dalioz  aîné ,  I.  10 ,  p.  16,  ii«  3^ 
Vazeilles,  p.  207  ;  Delvincourt ,  Duranlon ,1.  2,  n«  187,  el  arrêlB. 
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cl  les  descendants.  Une  telle  réciprocité  eût  été  la  source  de 
luttes  scandaleuses  qui  eussent  affligé  la  morale,  ruiné  Fau*- 
torité  paternelle  y  anéanti  la  piété  filiale.  Nos  nouveaux 
législateurs  ont  donc  dû ,  comme  les  anciens ,  la  repousser 
de  leurs  Codes* 

Quant  à  la  disposition  qui  a  été  adoptée ,  on  s^aperçoit 
avec  peine  que  la  rédaction  de  l'article  n'est.pas  très-claire. 
Elle  présente ,  en  effet,  une  double  équivoque  : 

i°  Ces  mots ,  à  défaut  des  père  et  mêre^  signifient-^ils  faute 
par  les  père  et  mère  de  former  opposition?  ou  sont^-ils  l'équi- 
valent de  ceux-ci  :  Dans  le  cas  où  les  pire  et  mère  nexis^ 
teraient  plus  ou  ne  pourraient  exprimer  de  volonté  ? 

C'est  dans  ce  dernier  sens  que  la  loi  doit  être  entendue. 
Cela  fut  reconnu  au  Conseil  d'Etat.  Ce  sens  est  »  d'ailleurs, 
en  harmonie  avec  les  dispositions  des  articles  148,  149, 
l&Oy  151  et  suivants  du  Code  civil,  qui  n'appellent  les 
aïeuls  et  aïeules  à  donner  leur  consentement  ou  leur  conseil 
que  lorsque  les  père  et  mère  sont  morts  ou  qu'ils  sont  dans 
l'impossibilité  de  manifester  leujr  volonté; 

2^  Le  texte  de  l'article  autorise  simultanément  les  aïeuls 
et  aïeules  à  former  opposition  au  défaut  des  père  et  mère. 

On  en  fit  la  remarque  au  Conseil  d'Etal  ;,  et  comme  on 
paraissait  ne  vouloir  attribuer  le  droit  d*opposition  à  l'aïeule 
qu'à  défaut  de  Taïeul,  on  proposa  un  amendement  ainsi 
conçu  : 

«  Le  père,  à  son  défaut  la  mère,  au  défaut  du  père  et  de  la 
mère  les  aïeuls  et  a  défaut  d'aïeuls  les  aïeules  j?eM- 
vent  former  opposition  (1).  » 

«  Cet  amendement  a  été  adopté ,  dit  Locré ,   dans  son 

[S)  Le  Coile  aujourd'hui  en  vigueur  datis  le  royaume,  dés  OeuxSiciles 
B  admis  cetfernodiGcation  eu  restreignant  même  le  droit  d'opposition 
A  l'aïeul  paternel,  à  défaut  de  père.  Voici  les  termes  de  l'article  l82da 
€ode  civil  de  ce  royaume.  : 

Il  padre  ed  in  mancanza  del  padre  Tavo  paterne  e  la  madré  possbno 
fare  oppozitione  al  uialrimonio  de'  lôfo  figli  e  discendenti.— -  (Decirud 
cdizione  uffizîale  Napoli,  1836). 
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»  Esf^rit  du  Code  civil  sur  Tarticle  173.  Ce  n'est  que  par 
»  iaadverlaDce  qa'il  n'a  pas  pas3é  dans  l'article  ;  inais^  au 
»  surplus,  rintçntîon  de  ne  pas  appeler  concurremment 
»  l'aïeul  et  Taîeule  a  été  suffisamment  manifestée.  » 

Cette  inadvertance  est  déplorable.  Telle  est  la  cause  de 
l'imperfection  de  nos  lois ,  des  obscurités  qui  s'y  trouvent , 
et  des  litiges  qu'elles  font  naître.  Encore ,  notre  Code  civil , 
œuvre  immortelle  des  hommes  alors  les  plus  éclairés  de  la 
France,  est-il  un  chef-d'œuvre  de  doctrines,  de  soi^ns  et  de 
eJarté,  comparé  Surtout  à  nos  lois  récentes. 

Mais  enfin  ,  si  ladiîficullése  présente  devant  les  tribunaux, 
que  devront-ils  préférer,  du  texte  maintenu  ou  de  l'amen- 
dement oublié  ? 

Le  texte  est  la  loi  ;  l'amendement  n'est  qu'un  projet. 
Voilà  nôtre  réponse. 

275.  Au  reste ,  est-il  bien  vrai  que  la  mère ,  que  l'aïeule 
ne  puissent  former  opposition  au  mariage  qu'en  cas  de  non 
existence  du  père ,  qu'en  cas  de  décès  de  l'aïeul? 

Cett€  conséquence  paraîtrait  se  déduire  de  la  lettre  de 
l'art.  173,  et  de  Tinterprétalion  que  lui  donne  la  discussion 
du  Conseil  d'Etat  ;  et  telle  est  l'opinion  de  plusieurs  auteurs 
recommandahles  (1). 

Le  Code  de  la*  Louisianne  permol  à  toute  personne  de  former 
opposition  sauf  à  é!re  coudamnécaux  frais  si  elle  n'y  é(ait  pas  fondée. 
(Arl.  IlO). 

Le  Code  hollandais  autorise  de  la  part  des  pères ,  des  mères,  des 
Meuls  et  aïeules,  ou  à  leur  défaut,  des  parents  et  alliés  jusqu'au  degré  de 
cousin- germain,  des  tuteurs  et  curateurs,  de  l'époux  divorcé  ,  le  tout 
suivant  les  cas  réglés  pour  chacun  d*eux;  il  autorise  même  ^opposition 
du  ministère  public  si  le  mariage  est  prohibé  par  la  loi  à  raisoii  de  la 
qualité  des  personnes  ou  du  défaut  de  consentement.  (\,  arl.  116, 117^ 
IIS,  119,  120  de  ce  Code.) 

Le  Code  du  canton  de  Vaud  autorise  Topposilion  dans  les  mêmes  cas 
et  par  les  mêmes  personnes  que  les  l4)i8  françaises;  il  Tautorise;  de 
plus ,  par  les  municipalités  en  cas  d'imbécilitè  ou  de  démence.  fArt. 
78*81). 

{i)  ToulKer,  1. 1^  ii«  528;  Merîîa ,  v.  Oppoêi^on  au  Mtaiage%  Dallas 
atné ,  I.  10,  p.  61 ,  lio  3.  Contra  :  Dehincourt ,  sur  Tarticle  17a,  I.  I. 
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Cept'ndanl,  u  est-elle  pas  contraire  au  texte  et  même  à 
l'esprit  des  articles  148,  149, 150,  151  et  suivants  da Gode? 

Ces  articles  veulent  que,  si  les  père  et  mère  existent, 
Tenfànt  demande  leur  consentement  ou  requierre  leur  con- 
seil, selon  son  âg^. 

Ou  si  le  père  et  la  mère  sont  morts,  qu'il  demande  le 
consentement  ou  le  conseil  des  aïeux  et  aïeules. 

Ces  articles  ne  disent  pas  que  le  consenteméntou  le  conseil 
de  la  mère  sera  demandé  seulement  si  le  père  est  mort ,  et 
qu'on  ne  s'adressera  aussi  à  l'aïeule  qu'en  cas  de  décès  de 
l'aïeuK 

.C'est  le  consentement,  c'est  le  conseil  de  chaque  ascen- 
dant du  même  degré  qu'ils  soumettent  l'enfant  à  réclamer. 

Ces  articles  disent ,  il  est  vrai ,  qu'en  cas  de  dissentiment 
du  père  et  de  la  mère  ,  de  l'aïeul  et  de  l'aïeule ,  c'est  assez 
du^cunsentementdu  père  ou  de  celui  de  l'aïeuh 

Mais  ils  ne  dispensent  pas  pqur  cela  de  le  demander. 

Au  contraire,  la  prévision  même  d'un  dissentiment 
prouve  de  plus  en  plus  que  le  consentement  dç  la  mère 
comme  celui  du  père,  de  l'aïeul  comme  celui  de  l'aïeule,  a  dû 
étf^  sollicité.  Autrement,  comment  saurait-on  que  Tunadhère 
et  que  l'autre  résiste? 

Ces  dernières  observations  s'appliquent  au  cas  où  l'enfant 
a  besoin  du  consentement  de  ses  ascendants  ;  et  nous  rap- 
pellerons ici  Tarrêt  Volonzat ,  du  30  juin  1817,  qui  admet 
l'opposition  de  la  mère  au  mariage  de  sa  fille  même  mineure, 
quoique  le  père  y  consentît,  et  qui,  rendant  hommage  au 
droit  qu'elle  tenait  de  la  loi  comme  de  la  nature  d'exprimée 
une  volonté  sur  le  mariage  de  sa  fille  ,  ordonna  quel'enfanl 
serait  ramenée  auprès  de  la  mère  pour  i*ecevoir  ses  con- 
seils (1). 

IVIais  lorsque  les  enfants  ont  atteint  l'âge  où  le  consente- 

p.  295.  Les  premiers  auteurs  cités  accordent  à  Tàïeulele  droit  d^oppoai* 
HoA  lorsquelle  n'est  pas  de  la  même  ligne  que  Taïeul. 
(i;sirey,  18.  2.  4t. 


Digitized  by  VjOOÇIC 


TIIAITÉ    DU    MARIAGE.  283 

meot  (In  lears  ascefidants  ne  teiîr  est  plus  indispensable  »  oà 
ilg  ne  $od(  plus  soumis  qu'à  requérir  leur  conseil ,  ce  conseil 
oc  doit-il  pas  être  demandé  à  la  mère  comme  au  père ,  à 
laïeulô  comme  à  Taïeul  ;  l'acte  respectueux  ne  doit-il  pas 
être  adressé  à  Tascendant  du  sexe  le  plus  faible ,  le  plus  dë^ 
yooè ,  et  par  cela  même  lé  plus  respectable ,  comme  à  l'as^ 
ceodant  du  sexe^  le  plus  fort  et  ordinairement  le  plus  froid  ? 
La  loi  a-t-elle  «  à  cet  cgârd ,  fait  une  différence  entre  les  as^ 
cendants  des  deux  sexes?  a-t-elle  établi  une  prééminence 
pour  des  devoirs  d'hommage,  de  déférence  ,  de  respect,  qui 
ne  sont  que  h  faible  prix  des  affections,  des  soins ,  des  ser- 
vices également  prodigués  à  Tenfant  par  sa  mère  comme  par 
«00  père ,  et  par  ses  aïeux  de  Vuû  comme  de  l'autre  sexe? 

Si  cette  prééminence  n'existe  pas  plus  dans  la  loi  que 
dans  la  nature  »  s'il  est  légalement  impossible  de  ne  pas  re- 
connaître que  l'acte  respectueux  doit  être  notifié  à  la  mère 
comme  au  père ,  et  à  leur  défaut ,  à  l'aïeule  comme  à  raïeuK 
on  doit  reconnaître  aussi  que  la  mère,  l'aïeule  ont  égale- 
ment le  droit  de  former  opposition  au  mariage,  lorsque 
l'enfant,  dédaignant  ses  devoirs,  a  négligé  de  leur  deman- 
der kur  conseil ,  comme  la  loi  le  lui  prescrivait. 

Ainsi ,  ce  serait  une  erreur  que  dé  considérer  d'une  ma- 
nière générale  et  al)Solue ,  comme  étant  sans  qualité  pour 
former  opposition  au  mariage  de  son  enfant  une  mère  lors- 
que le  père  existe,  une  aïeule  quand  Taïeui  est  vivant.  Ce 
droit  d'opposition  ne  peut  être  refusé  à  leurs  litres,  sauf  à 
examiner  le  mérite  des  moyens  sur  lesquels  elles  en  appuie- 
raient l'exercice. 

La  Cour  de  Caen  a  rendu  ,  le  7  janvier  1814 ,  un  arrêt 
t|ui  juge  qu'un  père  peut  fonder  son  opposition  au  mariage 
de  sa  fille  sur  ce  que  celle-ci  n'avait  pas  fait  d'actes  resi)e(î- 
iociix  à  sft  mère  >  épouse  de  l'opposant  (1). 

Si  un  tel  droit  appartient  au  père ,  lors  même  que  ce  n'est 

(1)  Daîîoz  aînô,  Jurigprudcncc  générale ,  L  10,  p.  30,  ii«  2. 
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pas  divers  lui  ({u^a  été  commis  un  oubli  injurieux,  à  plus 
forte  raison  doit-on  attribuer  ce  droit  à  la  mère  personnelle* 
ment  outragée  par  celte  coupable  négligence? 

II  ne  pourrait  y  avoir  j  il  semble,  de  difficulté  qu*au  cas 
où  Tenfant  aurait  requis,  par  un  acte  respectueux,  le  con- 
sentement ou  le  conseil  de  sa  mère  ou  de  son  aïeule.  L'ac- 
complissement de  ce  devoir ,  réuni  au  consentement  du  père 
^u  de  Taïeul  pourrait  paralyser  le  droit  d'opposition  dans  la 
main  de  l'autre  ascendant* 

276.  Ces  observations  s'appliquent,  comme  on  le  voit, 
aux  aïeules  envers  lesquelles  la  loi  prescrit  également  l'acte 
respectueux,  et  qui,  par  une  conséquence  nécessaire  de 
cette  prescription ,  doivent  avoir  le  même  droit  de  foraiér 
opposition  au  mariage  si  le  précepte  a  été  méconnu. 

La  solution  que  nous  venons  d'adopter  pour  le  cas  même 
où  il  y  aurait  un  aïeul  et  une  aïeule  dans  chaque  ligne  ou 
dans  une  des  lignes  seulement ,  doit ,  à  plus  forte  raison  ,  être 
admise  pourceluioù  il  n'existerait  qu'un  ascendant  dans  cha* 
que  ligne,  par  exemple  l'aïeule  pàteirnelle et  l'aïeul  mater- 
nel ;  dans  ce  cas ,  le  droit  de  former  opposition  leur  appar- 
tiendrait concurremment,  selon  la  remarque  4e  M.  Dalioz 
aine  :  Chacun  d'eux  exercerait  le  droit  de  sa  ligne.  Ajoutez  à 
ce  motif  celui  tiré  dé  l'obligation  où  est  l^enfant  de  requérir, 
par  des  actes  respectueux ,  le  conseil  de  Tua  comme  de  Tau- 
Ire  des  deux  ascendants,  (  Dalioz  aine ,  t.  iO\  p.  61.  n*  4J 

Cette  dernière  raison  peut  servir  aussi  à  démontrer  que 
le  droit  d'opposition  peut  être  exercé  par  les  ascendants, 
même  à  l'égard  de  l'enfant  qui  a  atteint  la  majorité  fixée 
pour  le  mariage ,  bu  qui ,  après  la  dissolution  d'une  pre- 
mière union,  en  voudrait  contracter  une  seconde,  lien  doit 
être  ainsi  puisque  le  droit  d'opposition  pour  l'ascendant  dé- 
rive de  l'obligation  où  est  l'enfant,  quoique  veuf  et  quel  que 
soit  son  âge ,  de  présenter  des  actes  respectueux  aux  ascen- 
dants qui  existent  jusqu'au  degré  d'aïeul.  fDaÙoz  aîné,  10. 
6t,  n^5.J 
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277.  Mais  Toppositioti  doit-elle  éCre  Hiotivèe  ? 

Elle  devait  Tétre  sous  l'empire  de  la  loi  du  20  septembre 
1792.  (V.  l'article  4  de  la  section  3  de  celle  loi ,  et  un  ar- 
rêt du  15  floréal  an  2>  rapporté  par  Dalloz  aine,  t.  10  , 
p.  68 ,  aux  notes,  )  Sous  le  Code  civil ,  il  est  aussi  de  règle 
générale  que  les  oppositions  énoncent  les  motifs  sur  lesquels 
elles  sont  fondées. 

Ainsi ,  une  première  épouse ,  par  exemple ,  qui  forme  op- 
position au  mariage  que  son  conjoint  se  propose  de  contrac- 
ter, doit  faire  connaître ,  dans  Tacle  même  d'opposition ,  la 
qualité  en  laquelle  elle  agît. 

278.  Mais  cette  règle  cesse  lorsque  c'est  à  la  requête  d'un 
ascendant  qu'est  fait  Tacte  d'opposition. 

L'article  176  du  Code  civil  pose  à  la  fois  le  principe  et 
l'exception  : 

c(  Tout  acte  d'opposition  énoncera  la  qualité  qui  donne  à  Art.  ne. 
l'opposant  le  droit  de  la  former  ;  il  contiendra  élection  de  do* 
micile  dans  le  lieu  où  le  mariage  devra  être  célébré  ;  ildevr^ 
également,  à  moins  qu'il  ne  soit  fait  à  la  requête  d'un  as- 
cendant, contenir  les  motifs  de  l'opposition,  le  tout  à  pejne 
de  nullité  et  de  l'interdiction  de  l'officier  ministériel  qui  au- 
rait signé  l'acte  contenant  opposition.  »        ^ 

Nous  examinerons  au  paragraphe  suivant  les  formes  de 
l'acte  d!opposition  «  nous  bornant  à  faire  remarquer  ici  que 
les  ascendants  sont  dispensés  d'exprimer  dans  l'acte  même 
quels  sont  leurs  motifs. 

C'est  l'intérêt  des  ascendants  comme  celui  des  descendants 
qui  a  dicté  l'exception. 

a  Souvent  on  n'a  aucune  raison  décisive  pour  empêcher 
»  un  mauvais  mariage;  mais  un  père  ne  peut  point  renoncer 
>»  à  l'espoir  de  ramener  son  enfant  par  des  conseils  salutaires. 
»  n  se  rend  opposant  parce  qu'il  sait  que  le  temps  est  une 
»  grande  ressource  contre  les  déterminations  qui  peuvent 
»  tenir  à  la  promptitude  de  l'esprit ,  à  la  vivacité  du  caracr 
»   tère,  où  à  la  fougue  des  passions  (1).  » 
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Ces  inolifo  indkiuent  assei  qiie  le^  ascendants  ne  sont  pas 
exposés  h  des  dominages ,  quelque  peu  fondée  que  soit  leur 
opposition. 

2^9,  Cependant  s'ils  ne  gout  pas  tenps  d'on  exprimer  les 
motifs  dans  Vacte  paôme  d'opposition,  ils  ne  pourront  se  dis* 
penser  de  les  faire  connaître  devant  le3  tribunaux  ;  et  alon 
si  les  motifs  ne  sont  pas  reconnus  légitinies»  s'ils  ne  sont  pas 
puisés  dans  une  des  causes  qui  rendcaienl  le  mariage  nul , 
ils  ne  peuvent  être  un  obstacle  à  sa  célébration ,  et  Topposi- 
tiop  doit  être  repous^ée. 

Telle  est ,  en  effet ,  la  conséquence  nécessaire  du  droit 
qu'ont  les  enfants  de  se  marier  sans  le  consentement  de  leurs 
ascendants,  lorsqu'ils  ont  atteint  l'âge  fixé  par  l'art*  148  du 
Code  civil.  Ce  droit  serait  illusoire  dans  un  système  con- 
traire, puisqu'il  dépendrait  de  l'ascendant  d'empécharle  ma* 
riage  par  une  simple  opposition  qu'aucun  motif  légnl  ne 
justigerait^  et  de  soumettre  ainsi  h  perpétuité»  même  l'enbnt 
majeur^  à  la  nécessité  du  coosenteoieQt  de  son  père,  quoicpie 
la  loi  n'e:!^ige  plus  ce  consentement  pour  Ten&nt  qui  a 
atteint  l'âge  Qxé  p^r  l'article  148  du  Code  civil  (2), 

Telle  avait  été  cependant  l'opiuion  delà  Cour  de  Bourges, 
qui ,  par  un  arrêt  du  30  mars  1813,  avait  maintenu  l'oppor 
sition  faite,  par  un  père  au  mariagj^nd^  sa  fille  majeure  de 
21  ans  quoiqu'elle  ne  fût  fondée  sur  i^ucun  empèchetârat 
dirimant  ou  prohibitif. 

Les  motifs  du  père  étaient  graves  quoique  tum  émis  dans 
la  loi.  L'homme  auquel  voulait  s'unir  la  fille  avait  été  con- 
damné aux  travaux  forcés  à  temps  ;  sa  |>eine  subie,  il  était 
rest^  sous  la  siirveillance  du  gouvernement;  dès  l'instant  où 
il  était  sorti  du  b^gne  il  était  outré  comme  domestique  dans 
la  waison  du  pèr^  ot  y  avait  séduit  la  fille. 

Frappée  de  ces  odieuses  circonstances ,  la  Cour  avait  œ&- 

(i;  Exposé  des  molifs  de  la  loi  ;  Locr^ ,  PsprU  du  Code  civil  Mf  l'ar- 
Iîek5l73. 
(•2;  Voir  Tespril  du  Code  civH,  Lêco  mtaCo, 
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sidéré  »  en  principe  ,  que  tes  oiagistrals  étaient  investis  d*un 
pouvoir  discrétionnaire  pour  apprécier  les  motifs  allégués 
par  un  père,  et  ea  fait,  qu'on  ne  devait  pas  réduire  un  père 
à  cet  état  affreux  de  voir  son  nom  déshonoré  par  une 
alliance,  son  petit-fils  flétri  dans  l'opinion  publique  même 
avant  que  de  naître ,  et  sa  ffl|e  eHe-méme  réduite ,  quand 
Tégarement  des  sens  serait  calmé,  à  pleurer  toute  sa  vie 
Tinfamie  elle  malheur  auquel  un  tel  mariage  la  conduirait. 

280.  Cette  décision ,  dicl4^e  par  une  vive  indignation , 
pouvait  être  approuvée  par  le  sentiment;  Mais  était-elle 
exacte  devant  iine  justice  impassible  (1)  ? 

La  Cour  suprême  Ta  cassée  par  un  arrêt  du  7  novembre 
1814,  qui  déclar&qu'una  opposition  d^ascendants  ne  peut  être 
accueillie  par  les  tribunaux  si  elle  n'est  fondée  «  sur  a^cun 
»  molif  capable  de  former  un  empêchement  légal  nu  mariage 
»  projeté.  ^  . 

^  Que  d'une  pareille  extension  du  droit  d'opposition  ac- 
»  cordée  à  ces  iascendants,  résulterait  deux  conséquences 
D  également  inadmissibles  :  la  première,  que,  par  ce  môyeii 
»  indirect  de  l'opposition,  l'ascendant  recouvrerait  la  pléni- 
»-  tude  de  puissance  paternelle  qui  a  cessé  à  l'époque  où 
^  l'enfant  a  acqu^  sa  majorité  de  vingt-un  ou  de  vingt-cinq 
»  ans,  pûîsqull  se  trouverait  assujetti  à  obtenir  le  consente- 
^  ment  de  son  ascendant ,  tandis  que  la  disposition  de  la  loi 
»  l'en  ^ffranchità  cette  époque,  et  ne  l'oblige  qu'à  démander, 
»  par  acte  respectoeuît ,  le  conseil  de  cet  ascendant ,  et 
»  qu'elle  lui  permet,  en  cas  de  refus ,  et  après  l'expiration 
»  des  délais  prescrits,  de  passer  outre  à  la  célébration  du 
»  mariage^;  la  seconde, ^u*en  lâissantaux  tribunaux  le  droit 
»  indéfini  d'admettre  l'opposition  des  ascendants  sur  d'au  très 
»  motifs  que  ceux  capables  de  former  un  empêchement  légal 
»  au  mariage ,  ce  serait  imputer  à  la  lot  d'avoir  créé  nn 

(i)  UCodd^héllan<teis,nrl.  tf6,  1«7, 148,  peipmolaaK  parente,  Jus- 
qu'au 4egrè jdeeoufitiiTgermftin,  de  former  oppo^iioa  ait  miiriafe  avec 
on  condamné  crimincUement. 


Digitized  by  VjOOÇIC 


288  TRAITÉ    I>U    UARUOB. 

»  arbitraire  doat  les  suites  pourraient  être  d'autaut  plus 
»  dangereuses  que  tes  moti&  de  l'opposition  admise  seraient 
»  contraires  aux  principes  de  la  législation  ; . 

»  Enfin  que  cette  doctrine  résulte  évidemment  des  elpres. 
»  sions  deTorateurdu  gouvernements  lors  de  la  présentation 
»  du  titre  du  mariage  au  Corps  Législatif;  d'où  il  résulteque 
1^  Tarrét  attaqué  en  déclarant  valable  Topposition  au  mariage 
»  de  la  demanderesse  sur  deux  piolifs  dont  aucun  n'y  pçu-*- 
»  vait  former  d'obstacle  légal ,  non-seulement  a  comniis  un 
»  escèsde  pouvoir,  maista^en  outre,  formellement  cfontrevena 
»  à  l'article  152  cindessus  cité  qui  permettait  à  la  deman- 
»  deresse  de  fs^re  procéder  à  la  célébration  dan»  le  délai  d'un 
)>  mois,  à  partir  de  son  dernier  acte  respectueux.  Cass^, 
»  etc.  (i). 

Cet  arrêt  remarquable  consaore  la  vraie  doctrine  ;  il  donne 
un  grand  exemple  du  respect  que  Fon  doit  à  ta  loi  ;  ri  avertit 
les  magistrats  de  ne  pas  céder  aux  émotions  du  cœur,  de  ne 
pas  se  livrer  à  l'arbitraire  de  considérations ,  et  de  ne  prendre 
pour  guide  que  la  loi  seule  et  ses  règles  inflexibles  quelque 
sévères  qu'elles  puissent  paraître. 

Or ,  si  conformément  à  l'arrêt ,  on  est  obligé  de  recon- 
naître que  les^  seuls  motifs  légitimes  d'oppositions  sérieuses 
sont  ceux  capables  de  former  un  empêchement  légal  au  ma- 
riage^ il  faut  dire  que  Tinégalité  des  conditions  et  la  diffé- 
rence de  couleur^  d'âge ^  de  fortune  ou  d'état,  ne  peuvent 
être  admises,  même  de  la  part  d'un  père,  comme  molife  d'op- 
position au  mariage.  C'est  ce  qu'a  jugé  |in  arrêt  de  la  Cour 
de  Bordeaux  »  du  22  mai  1806 ,  en  rejetant  l'opposition  d'un 
père  qui  résistait  au  mariage  que.sa  fiUe  avait  projeté  avec 
un  mulâtre. 

Les  motifs  de  l'arrêt  rappellent  l'acte  du  gouvernement 
qui  défend  le  mariage  entre  un  blanc  et  une  négresse  et 

(I)  V.  Farrél  de  Bourges  dans  le  joarnal  de  Sirey ,  13. 2.  t69t  et  daas 
celui  de  Deoefers ,  fi.  2.  81  ;  et  l'arrêt  de  cassation  dans  le  Joaroal  de 
Sirey,  15.  f .  245;  e(  dans  celui  de  Denev ,  là.  f .  631.. 
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entre  on  nègre  et  une  blanche.  La  Cour  déclara  cet  acte 
législatif  étranger  aux  mulâtres  (1). 

C*est  d'après  les  mêmes  principes  qu'un  arrêt  de  la  Cour 
de  Bruxelles,  du  17  janvier  1809  ,  a  déclaré  non  recevabic 
l'opposition  formée  par  un  père  au  mariage  de  sa  fille ,  sur 
le  motif  qu'une  accusation  calomnieuse  avait  été  portée  con- 
tre loi  par  celui  qu'elle  voulait  épouser  (2); 

Cependant  la  Cour  deCaen ,  par  un  arrêt  du  9  juin  1813, 
a  admis  l'opposition  d'une  mère  au  mariage  de  sa  fille ,  même 
majeure  de  25  ans ,  avec  un  individu  qui ,  pour  la  séduire 
et  l'enlever  lorsqu'elle  était  encore  mineure  de  21  ans,  avait 
ad^sé  d'un  état  momentané  de  domesticité  dans  leur  maison, 
avait  depuis  été  condamné  correctionnellement  pour  atten- 
tai aux  mœurs ,  et  pendant  ces  poursuites  avait  témoigné 
pour  cette  jeune  fille  un  profond  mépris  (3). 

M.  Dalioz  qui  rapporte  cet  arrêt  n'en  adopte  cependant 
pas  la  doctrine  ;  il  pense  que  Topposition  de  l'ascendant  ne 
peatêtre  accueillie  si  elle  n'a  pour  base  une  des  causes  d'em- 
pêchement établies  par  la  loi ,  et  son  avis  est  aussi  celui  de 
MM.  Duranton,  Vazeilles  et  Merlin  (4). 

Ces  opinions  paraissent  les  plus  conformes  aux  principes. 
Cependant  il  pourrait  se  rencontrer  des  cas  où  un  trop  ser- 
TÎle  attachement  à  une  telle  doctrine  serait  un  outrage  pour 
la  morale  publique  en  même  temps  qu'un  criminel  oubli 
de  tous  les  devoirs  de  famille. 

Un  père,  qui  aurait  échappé  à  une  tentative  d'assassinat, 
ne  sera-t-il  pas  écouté  dans  son  opposition  au  mariage  de  sa 
fille  avec  le  coupable? 

Repoussera-t-on  aussi  l'opposition  de  celui  qui ,  fausse- 


(i)  Sîrey;,7.  2. 1050;  Dallozatuë,  tome  10,  p.  29,  noie  1. 

(i)  Daltoz  atoé,  (.  10,  p.  63;  Denev. ,  19.  2.  liS. 

(3}  y.  cet.  arrêt  dans  la  JarispriideDce  de  Dalioz  aloè,  1.  10,  p.  61, 
aox  notes. 

U)  V.  Dorant.,  t.  2 ,  no«  191  et  192;  Vazeilles ,  I.  *,  p.  215  ;  Merlin, 
^éi^'^y,  OppotiUonau  IHariagie. 
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meal  accasé  d*an  crime  capital  et  reconnu  inaoceoU  s'opp^ 
serait  au  mariage  de  sa  fille  avec  son  indigne  accù^tëùr? 
EnûiBk  ne  peut-il  pas  se  présenter  des.  cireonstances  teUes  que 
la  justice  même  commande  de  sortir  des  limites  ébroites  deb 
règles  ordinaires  et  où,  dans  l'intérêt  de  Tenfant  comme  dans 
l'intérêt  de  sa  famille»  comme  dans  celui  même  de  la  société» 
les  tribunaux  doivent  venir  au  secours  des  malheurs  et  àm 
afflictions  d'un  père  >  et  consacrer  une  opposition  fond^  sur 
des  molife  puissants  quoique  non  prévus  par  la  kn? 

Ce  pouvoir  discrétionnaire  »  confié  aux  tribunaux  ^m  ne 
devraient  en  user  que  dans  des  cas .  extrêmement  gtaves^ 
préviendrait  quelquefois  de  grands  maux  domesyqae$  ei  git- 
rantirait  des  ûunilles  res{>ectables  de  Tespèce  de  fléttiasîiire 
que  pourraient  leur  imprimer  de  déplorable  mmages* 

Le  texte  delà  loi  n'a  méime  rien  d'expressément  conteaife 
à  ces  idées. 

Car  s'il  dispense  les  ascendants  de  renonciation  de»  motife 
de  l'opposition  qn'ils  foi^ment,  tandis  qu'il  impose  cetle  indi- 
cation aux  autres  opposants ,  c'est  que  le  législateur  a  dâ 
croire  que  la  résistance  d'un  ascendant  au  mariage  de  Bon 
enfant  ne  serait  pas,  en  général ,  leffet  du  caprice  ou  dB  la 
passion  ;  qu'il  a  pensé  qu'elle  serait  excitée  par  «me  tendresse 
inquiète  que  de  puissants  motifs  auraient  év^eiUée^  et  que  et 
devait  être  assez  pour  la  garantie  d'une  sage  indépeadanoe 
dans  les  enfants,  que  de  confier  aux  tribunaux  ie  s^in  d'ap- 
précîer  la  force  et  la  justice  des  raisons  qui  auraient  4icté 
l'opposition  de  leurs  ascendants. 

Mais  vouloir  que,  par  cela  seul  que  tes  raisons  n'auraient 
pas  été  littéralement  prévues  par  la  toi,  les  tribunaux  soient 
tenus  de  les  rejeter  quelque  graves  qu'elles  soient ,  c'est 
enlever  aux  magistrats  le  plus  beau  de  leurs  droits^,  celui  de 
mettre  un  frein  aux  écarts  des  enfant^  et  ^de  ramener,  'par  la 
sagesse  de  leurs  décisions,  ia  paixetrifnion  au  milieu  d'^ne 
famille  divisée,;  c'est  aussi  priver  la  société  d'une  garatdie 
salutaire  contre  les  désordres,  suitç  presque  inévitable  d*uB 
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«larlage  qui  blesserait  tous  les  devoirs  de  famttle  comme 
toutes  tes  ^caveuances  ^œiate^  ;  c'est  eûfin  livrer  à  une  dé-*- 
daîgoeuse  ironie  les  ascendants  et  leur  opposition  au  mar 
riage  de  leurs  descendants ,  puisque  ceux-ci  seraient  assurés 
Recette  oppositioij;  impuissante  auKyeux  de  la  loi  et  frap- 
pée de  stérilité  dans  son  principe,  ne  produirait  d'autre  effet 
que  de  retarder  de  quelques  jours  r^xécotiop  de  leur  projet. 

âerait41  fai^a  di^ie  aussi  de  la  majesté,  de  la  sainteté  de 
la  loi ,  d'autoriser  des  oppositions  sans  résultat  possible ,  de 
préparer  akisi  entre  un  père  et  4^  enfants  des  diseussions 
-très-orageuses  «t  cependant  saas  but  et  qui  n'auraient  que 
k  trjste  avantage  d'aeorottre  rirritation ,  d  allumer  lés 
liaîues,  et  peut-être  de  rendre  les  discordes  à  jamais  inf  on<- 
ciliables(i)? 

Ces  réflexions  et  plusieurs  autres  qu'il  serait  superflu  de 
développer ,  nous  permettent  de  dire  que ,  dans  certaips  c^ 
4brt  rares  sans  doute ,  l'opposition  d^  ascendants  devrait 
Mre  admise  si  elle  avait  été  dictée  par  des  circonstances  im** 
férîeiises quoique  non  signalées  dans  le  texte  de  ii(  loi. 

Maïs  s'il  pouvait  y  avoèr  4«  doufe  sur  le  ^mecës  d'une  />(► 
po^îiî<A  qui  n^  s'appuierait  pas  sur  une  4les  causes  d'em<«- 
péchement  écrites  dans  le  Code  civil,  au  moins  devrait  cm 
admette  eelle  qu'une  de  ces  caus^,  quelle  qu'elle  làt  vien- 
drait protéger.  Car  ^n  dispensant  ks  asc^e^ndants  de  motivitr 
leurs ^positions ,  tandis  ^que  toutes  les  autres  p^sonses 
aeirtienuqp  d'en. exprimer  les  nmtife  dans  l'acte  même,  le 
légblateur  a  suffisamment  indiqué  que  tous  les  motiCi  écrite 
ikns  la  loi  apj^Ftieodraient  f  ux  ascendants. 

Ain^^  lorsque,  sm  l!oppostion  «fu'Hs  ont  fermée,  Ja lutte 
|ndiciaice  comnenee ,  ils  peuvent  invoquer  i^lon  les  cas ,  la 
iabkese  àt  l'âge  de  j'«in  des  futurs  ^oux ,  Ifi  violence  Of 
Ternir  fcntt  l'influence  desquelles  il  agit ,  l'efjstence  4'«m 
premier  mariage ,  la  parenté  et  l'alliance  légitime  et  nat»> 

■  fi)  T.  Trailè  de  M.  Vazeilles ,  t.  l ,  n»  1«0. 
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relie  au  degré  prohibé,  le  défaut  dii  consentement  ou  de  la 
Téquîsilion  du  conseil  de  Topposant  »  en  un  mot  Tabsenee 
partielle  oi|  totale  des  diverses  conditions  prescrites  par 
la  loi. 

Telles  sont  les  règles  relatives  aux  oppositions  des  ascen- 
dants. 

281  '.  Celles  qui  sont  permises^  aux  autres  parents  sont  res- 
'^errées  dans  un  (^dre  plus  étroit  sous  le  rapport  des  per- 
sonnes comme  sous  celui  des  causes. 

Ce  cadre  est  déterminé  par  Farticle  174  duXode  civiK 
Art.  174.       «  A  défaut  d'aucun  ascendant ,  le  frère  ou  la  sœuat^  ïonr 
eie  ou  la  tante ,  le  cousin  ou  la  cou»ne-germaine ,  majeurs, 
ne  peuvent  former  aucune  opposition  que  dans  les  deux  [cas 
suivants  : 

)^  i^  Lorsque  le  consentement  du  conseil  de  famille  re- 
quis par  Tart.  160  n'a  pas  été  obtenu  ; 

»  2®  Lorsque  l'opposition  est  fondée  sur  Fétat  de  dé- 
mence du  futur  époux;  cette  opposition ,  dont  le  tribunal 
pourra  prononcer  main-levée  pure  et  simple ,  ne  sera  jamais 
reçue  qu'à  la  charge,  par  Topposant ,  de  provoquer  Ha- 
4erdiction  et  d'y  faire  statuer  dans  le  délai  qui  sera  fixé  par 
le  jugement.  » 

L'article  né  permet  l'opposition  que  de  la  part  des  parente 
iOMJeurs.  Cette  sage  restriction  avait  été  omise  par  la  Coib- 
tnîmoîi  iég^ative  ;  elle  fut  réclamée  par  la  Cour  de  ci^satioD. 

Les  collatéraux  naéme  ne  peuvent  la  former  qu'à  défMit 
d'aucon  ascendant. 

Ainsi  f  il  faut  qu'il  n'existe  pas  d^ascendants,  <nt«  s'il  en 
existe,  qu'ils  sment  dans  rinqpossibilité  de  manifester  lear 
Volonté,  soit  par  des  infirmités  physiques  ou  morales,  soit 
jpar  leur  incapacité  légale  »  soit  parleur  éloignement  duli^ 
où  le  mariage  doit  être  fait  et  leur  ignorance  du  projet  de 
Jeurs  descendants  (1). 

(\)  Voir  ce  qui  a  été  dit  sur  les  arlicles  150  et  suiv. ,  relativement 
aux  diverses  causes  d^impos^bilite^ 
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Telle  est  Topinion  de  MM.  Dufântoa  et  Vazeilies  ;  ce  der- 
nier auteur  cite  un  arrêt  du  21  mars  1804,  rendu  par  la 
Cour  d'Amiens ,  qui  a  jugé  qu'un  oncle  avait  pu  former  opr- 
position  au  mariage  de  sa  nièce  dont  la  mère  était  inter- 
dite (1). 

La  Commission  du  Code  civil  ne  subordonnait  pas  le  droit 
d'opposition  des  collatéraux  au  défaut  d'aucun  ascendant. 
C'est  par  la  section  que  le  commencement  de  la  rédaction  a 
été  changé  et  que  là  réstriction  a  été  mise  (2). 

L'article  174*  limite  le  droit  d'opposition  aux  parents  qu'il 
désigne  et  pour  des  causes  déterminée^. 

Les  seuls  parents  qui  soient  admis  à  l'exercer  sont  les 
frères  ef  sœurs,  les  oncles  et  tantes  ^  les  cousins  et  cousines- 
germaines.  Ce  droit  n'appartient  pas  aux  parents  plus  éloi^ 
gnés.  C'est  ce  qu'a  décidé  en  thèse  dès  la  première  année 
de  l'émission  du  Code  civil ,  un  arrêt  rendu  par  la  Cour  de 
Bruxelles  du  13  thermidor  an  11 ,  dont  l'espèce  et  les  mo- 
tifs sont  rapportés  dans  le  Répertoire  de  Merlin  au  mot 
Opposition,  sur  l'art.  174  du  Code.  (V.  l'arrêt  rapporté 
aussi  par  Dalioz  aîné,  t.  10 ,  p.  65.  ) 

L'on  avait  remarqué  que  l'article  490  du  Code  au- 
torisait tout  parent  à  provoquer  l'interdiction ,  et  l'on  avait 
cru  y  voir  une  dérogation  à  la  disposition  restrictive  de  l'ar- 
ticle 174. 

Mais  ce  système  n'a  pu  se  soutenir  ;  il  aurait  trop  géné- 
ralisé le  droit  d'opposition  ;  il  eût  rendu  absolument  illu- 
soire l'art.  174  et  serait  devenu  une  source  d'abus  et  de 
tracasseries  par  la  faculté  qu'aurait  eue  tout  parent  de  para- 
lyser un  mariage  pendant  quelque  temps  par  l'allégation 
hasardée  de  la  démence.  —  V.  Merlin ,  Répert.  v.  Opposi- 
tion,  et  Vazeilies,  du  Mariage ^  t.  1®%  n**  168. 


(t)  Duranton  ,  t.  2 ,  o  »  195  ;  Vazeilies ,  tome  1 ,  n>  166  ;  Joarn»!  d« 
Palais ,  2^  semestre ,  an  12 ,  p.  156. 
(2;  V.  rEsprildu  CoWecivil  sur  rarttcle  174. 
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La  €our  dé  e|[ssaUoQ  demandait  ^  on  rendit  la  dlsfiôsi- 
tk)H  comtiiune  abt  neveux  et  nièces  qui  aourt  plus  proches 
parents  que  1^  epusins  ei  cousines-germaines* 

L'pbservation.ne  fut  pas  admise,  parce  que  pour  codférer 
le  droit  de  former  opposition  »  on  considéra  autant  la  nature 
des  rapports  que  la  proximité  de  la  linison  de  parenté  ^  et 
qu'en  droit  les  cousins  et  cousines-gemiaincfs  sont  ôonsi- 
dérés  comme  se  tenant  lieu  dé  frères  et  scburs ,  €t  les  où* 
clés  et  tantes  comité  étant  à  Tégard  de  leurs  nevetix  et 
nièces  dans  un  rapport  semblable  à  celui  de  pèfe  et  de  fila  (1). 

Aussi,  suivant  les  ancienne^  mœurs  et  dans  Tancienn^ 
législation  romaine,  le  mariage  était-il  prohibé  entre  les 
cousins  et  cousines-germaines  comme  entre  les  frères  et  \e$ 
sœurs  ;  prohibition  nécessaire  pour  la  conservation  de  la  pu^ 
reté  des  mœurs  donàestiques  à  une  éptfquè  où  plusieurs  gé- 
nérations de  la  même  famille  étaient  réunies  dan^uQe  iiabi^ 
tation  commune. 

Le  respect  dû  par  des  neveux  et  des  nièces  à  leurs  oncles 
et  à  leurs  tantes  aurait  été  blessé  par  le  droit  d'opposition  au 
mariage;  cet  inconvénient  ne  se  rencontrait  pas  entre 
cousins* 

Un  arrêt  de  la  Cour  d'Aix,  du  16  mars  1813»  a  déclaré 
Skon  recevable  l'opposition  d'une  petite-nièce  au  mariage  de 
de  sa  grand'tante  qui  était  avancée  en  âge. 

Un  autre  arrêt  du  22  avril  1806 ,  émané  de  la  Cour  de 
Bruxelles,  rejette  par  le  même  motif  l'opposition  au  mariage 
d'un  vieillard  par  ses  filles  et  ses  gendres.  La  loi  est  limita- 
tive; elle  restreint  le  droit  aux  personnes  qu'elle  désigne 
expressément  (2). 

fi)  V.  Esprit  du  Code  èivil. ,  sur  Tari,  iiji ,  ti*>  1 ,  première  Subdi- 
vision. '        - 

Opinion  conforme  de  Merlin  ,  Répertoire,  t^cr^o  Opposition  ;  de  Del- 
vincoart,  sur  Tarlicle  174 ;  de  Dalloz  aîné,  1. 10,  p.  67 ,  do  30 ;  de  Va- 
#»i1i.eB,iio  16Ô. 

(2)  Voir  les  deux  arrêts  dans  le  Joamal  de  Sirey  >  to«i«  6*  â.  157,  et 
H.  210,cl  dansleRépertoîredeMetJin,atiw«IO^paif(eon,8«rrart.l74. 
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Par  la  mémo  raison ,  les  «Hiès  »  quelle  que  soit  leur  proxi- 
mité »  ne  peuvent  former  opposition  ;  car  l'article  174  ne 
parle  qoe  des  parents.  Qr  l'on  ne  peut  étendre  d'une  persoi^ne 
à  une  autre  le  droit  exorbitant  d'entraver  la  liberté  des 
mariages.  Lorsque  le  législateur  a  voulu  assimiler  les  alliés 
auK  parents ,  il  l'a  dit  (V.  les  articles  161  et  Igadu  Code  (1). 

Admettre  l'opposition  des  alliésoè  s^rqit  donc  violer  la  lettre 
de  l'article  ;  ce  serait  aussi  en  blesser  l'esprit  modérateur. 

M.  VaxelUes  critique  la  loi  sur  ce  qu'elle  a  trop  resserré  la 
voie  de  Toppositioa.  Il  f  eût  voulue  plus  large  et  qu'elle  fftt 
ouverte  k  tous  ceux  qui  pouvaient  avoir  intérêt  à  ce  que  le 
mariage  n^  fût  pas  contracté  et  surtout  aux  descendants  et 
au  ministère  public. 

Nous  examinerons  plus  tard  les  droits  et  les  devoirs  du 
ministère  public. 

Quant âuit  parents,  si  les  restrictions  de  la  loi  présentent 
dans  certains  cas  quelques  inconvénients  »  quelle  est  la  rè«- 
gle  qui  n'ait  pas  aussi  son  mauvais  côté?  Et  ne  seraient-ils 
pas  inen  plus  graves  ceux  qui  résulteraient  d'on  système 
contraire  ?  Faciliter  les  oppositions»  en  étendre  le  droit  à 
des  pn^ents  plus  éloignés ,  l'accorder  même  à  des  descen- 
dants, ne  serai t*^e  pas  favoriser  les  dissensâons  »  les  trata^ 
séries?  Ne  serait-H^e  pas  encourager  les  attaques  des  enfants 
contre  leur  père>  et  détruire  ou  au  moins  affaiblir  les  de^ 
voirs  de  fs^mille  et  la  déférence  ;  le  respect  dus  &  ses  chefe? 

On  a  demandé  si  des  membres  du  Conseil  de  famille  quoi'^ 
que  non  compris  dans  les  catégories  de  l'article  174,  pour- 
raient cependant  former  opposition  au  mariage  du  mineur 
qui  n'aurait  pas  demandé  ou  obtenu  le  consentement  de  ce 
conseil?    . 

M.  Delvincourt  pense  qu'ils  ont  ce  droit  en  se  fondant 
sur  ce  qu'ils  auraient  même  celui  de  demander  la  nullité 
du  mariage  qui  aurait  été  fait  (  voir  l'art.  182). 

(l}Duraoloi|,.(. '2,no  I9i. 
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Cette  opimon  est  sujette  ^à  une  sérieuse  contention.  Le 
législateur  n'a  pu  ignorer  qu'un  tel  cas  se  présenterait:  Si 
cependant  il  a  restreint  le  droit  d*opposition  à  des  parents 
d'un  degré  et  d'une  xfualitë  déterminés ,  c'est  qu'il  n  a  pas 
voulu  l'accorder  à  d'autres.  Un  tel  droit  exorbitaût  de  sa  nar 
ture ,  ne  doit  pas  être  étendu  d'un  cas  à  un  autre  m  des 
personnes  désignées  par  la  loi  à  celles  qui  ne  le  sont  pas.  Ad- 
mettre une  telle  extension,  cela  pourrait  conduire  à  auto- 
riser les  oppositions  des  neveux,  des  enfants  même»  si  un 
oncle  plus  jeune  était  mineur  et  si  un|>ére:était  interdit. 

M,  Dalioz  n'adopte  l'avis  de  M.  Delvipcourt-qa'en  le  huh 
difiant  ;  il  peqseque  le  membre  du  eonseîLde  famille  peut 
prescrire  au  tuteur  de  s'opposer  au  mariage.  Ce  môyeii  se* 
ralt  plus  $ûr  ;  mais  si  le  tuteqr  n'obéit,  pas  à  la  prescription, 
comment  pourra-t-on  l'y  contraindre? 

On  remarquera  au  roste  que  la  difficulté  se  présentera  ra- 
rement.. 

Car  les  parents  collatéraux,  auxquels  le  droit  d'oppi<^tiôn 
est  attribué,  sont  ceux  qui  composent  le  plusordînairentent 
les  conseils  de  famille  (V.  les  art.  407  et  408  du  Code  civil). 

Lors  de  la  discussion  de  l'article  174 ,  le  premier  Coœul 
demanda  si  les  parents  désignés  pourraient  former  opposi- 
tion-, indépendamment  l'un  de  l'autre  ou  s'ils  n'auraient  ce 
droit  que  concurremment. 

'.  11  fut  répondu  que  la  nature  des  deux  causes  qUi  autori*^ 
^ient  des  oppositions  rendait  l'alternative  indifférente  (1). 

La  réponse  ne  fut  pas  contredite,  et  par  conséquent  â 
resta  reconnu  que  chacune  des  personnes  désignées  aulrait  le 
droit  de  former  isolément  opposition  au  mariage  ou  qu'elles 
pourraient  se  réunir  et  la  former  concurremment. 

C'eût  été  rendre  la  faculté  illusoire  que  d'exiger  le  con- 
cours des  parents  indiqués ,  puisque  le  refus  d*un  senl  aurait 
suffi  pour  paralyser  l'action  dés  autres. 

(i.  Voir  la  LégislaUon  civile  ilc  Locré,  t.  4,  Commet) taire  â^  u'28. 


Digitized  by  VjOOÇIC 


TEAlTé   DC   MAEIASE.  297 

282«  Oo  a  vatlaos  le  texte  de  Tarticle  174  du  Code  que 
les  causes  sur  lesquelles  Toppositioû  du  pares t  collatéral  doit 
être  foodée ,  se  réduisent  à  deux  : 

1*  Défaut  du  couseutement  du  couseil  de  famille  daos  les 
cas  où  il  est  nécessaire  ; 

a^  Etat  de  démence  du  fqtur  époux. 

A  ces  causes  d'opposition  la  Cour  de  cassation  demandait 
qu'on  en  ajoutât  deux  autres. 

m  Pourquoi,  disait-elle,  n*autoriserait-H>n  pas  Topposition 
»  fondée  sur  l'engagement  d'un  des  contractants  dans  ]un 
»  mariage  précédent  ou  sur  le  défont  d'âge  requis  par  la 
»  loi?  Il  yaut  mieux  appeler  des  oppositions  que  d'exposer 
»  à  des  demandes  en  nullité  (1).  » 

H.  Locré  ajoute  :  «  qu'on  n'a  pas  cru  devoir  céder  à  ce 
»  imn  f  parce  qu'il  ne  fout  écouter  les  collatéraux  que  dans 
»  les  circonstances  où  la  voix  de  la  nature  ne  peut  être 
»  confondue  avec  celle  des  passions.  » 

Cette  observation  est  juste  ;,  d'ailleurs  la  restriction  des 
causes  d'opposition,  dans  l'article  174,  est  es  liarmonie 
avec  les  autres  dispositions  de  la  loi ,  et  surtout  avec  celles 
des  articles  184  et  187  du  Code  civil  qui ,  même  dans  les 
cas  de  nullité  les  plus  graves,  ne  permettent  pas  aux  héri- 
tiers cpilatéranx  d'intenter  l'action  en  nullité  du  mariage  » 
du  vivant  de$  époux  9  mais  seulement  lorsqu'ils  y  ont  un  in- 
térêt ni  et  actuel,  c'est^-à-*dire  après  leUr  mort.  Cacl'intérét  né 
et  actuel  des  parents  collatéraux  qui  voudraient  agir  en 
leur  qualité  de  parents  ne  peut  résulter  que  de  la  qualité 
d'héritiers  de  l'un  des  époux ,  qualité  qui  ne  peut  exister 
avant  le  décès  de  celui  des  époux  auquel  ils  succèdent. 

Il  était  donc  rationnel  de  refuser  aux  parents  collatéraux 
le  droit  de  s'opposer  à  un  mariage  dont  ils  ne  seraient  pas 


(1)  Esprit  du  Code  civil  de  Locré  sur  rarticle  174  »  voir  aussi  la  Lô- 
gtslaUon  civSte,  commerciale  et  criminelle  du  même  auteur,  tome  4» 
Comme*)taire  9 ,  n*  35 ,  Commentaire  10 ,  n*  f  1  et  suivantà.    - 
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autorisés  eux-mêmes  à  demander  la  nullité  après  sa  célé- 
bra tiou. 

Des  deux  causes  qui  autorisent  lés  parents  colla téraut 
désignés  par  la  loi  à  former  opposition  au  mariage ,  la  pre- 
mière exige  peu  de  développement. 

Si  le  conseil  de  famille  n'a  pas  été  consulté  pour  fe  ma- 
riage du  mineur  ou  s'il  a  refusé  son  consentement,  Ton 
pieut  présumer  que  l'union  projetée  est  désavantageuse  au 
mineur.  C'est  donc  une  sage  disposition  que  celle  qui  auto- 
ri$e  ses  parents  les  plus  proches  à  venir  au  secours  de  son 
erreur ,  de  sa  faiblesse  et  de  son  inentpérience ,  et  à  apporter 
par  leur  oppositioti  un  utile  obstacle  à  son  mariage. 

L'examen  delà  seconde  cause  de  l'opposition  permise  aux 
collatéraux  nécessite  quelques  détails. 

Cette  seconde  cause  esl  l'état  de  démence  do  futur  époux, 
et  ta  loi  veut  qne  l'opposition  ne  soit  reçue  qu'à  la  charge 
par  l'opposant  de  provoquer  l'interdiction  et  d'y  faire  statuer 
dans  lé  délai  qui  sera  fixé  par  le  jugement. 

283.  Cette  disposition  peut  faire  naître  plusieurs  questions. 

Le  tribunal  peut-^l  prononcer  sur-le-charAp  la  main-levée 
de  l'opposition ,  ou  doit-il  surseoir? 

S'il  gurseoit  et  qu'il  ne  fixe  pas  -de  délai  pour  faire  sta- 
tuer isiur  la  démence,  quel  doit  être  le  sort  de  l'opposition? 

Lorsque  l'opposition ,  fondée  sur  la  démence  a  été  formée 
par  des  collatéraux,  le  tribunal  peut  ordonner  la  main- 
levée pure  et  simple,  sans  aucune  instruction  préalable; 
cela  n'est  pas  douteux,  car  l'article  174  le  décrare  exprès* 
sémént.  Cependant  même  alors  ce  n'est  qu'avec  la  plus 
grande  circonspection  que  la  main-levée  doit  être  prononcée. 

Mais  lorsqu'une  telle  cause  est  invoquée  par  un  ascendant 
la  même  faculté  appartient-elle  au  tribunal? 

La  question  est  controversée.  Merlin  dans  son  Répertoire 
[verbo  Opposition),  et  un  arrêt  de  laCour  de  Bruxelles  du  15 
décembre  1812,  décident  que  cette  faculté  n'existe  pas,  et 
que  l'on  doit  surseoir  pour  faire  juger  le  fait  4éiioncé.  Celle 
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opinion  est  fondée  sur  ta  présomptioù  naturelle ,  qne  chei: 
les  ascendaiits  les  sentiments  d'affection  remportent  généra- 
lement sur  les  motifs  d^intérét  qui  souvent  excitent  lei»  op-*- 
positions  dès  parents  collatéraux. 

Dalloz  aine  pense,  au  contraire ,  que  le  ponvoir  discrétion^ 
naire  des  tribunaux  d'applique  à  tous  les  cas.  (Voir  la  ju-^ 
risprudence  générale  de  cet  auteur ,  t.  10 ,  page^4,  n^  121.) 

Cette  dernière  opinion  parait  la  plus  légale.  Les  opposi- 
tions an  mariage  ne  doivent  pas  être  facilement  admises, 
qaeiks  que  soient  les  personnes  des  opposants  et  les  causes 
de  Topposition. 

D'ailleurs  les  tribunaux  ne  peuvent  être  tenus  d'admettre 
provisoirement  une  opposition  que  les  circonstances  parais- 
sent repousser  y  et  à  laquelle  résisté  leur  conviction. 

Pourquoi  n'auraîent-ils  pas  le  droit  de  prononcer  la  main- 
ieVée  pure  etsimple  de  l'opposition  d'un  ascendant,  motivée 
sur  l'état  de  démence  du  futur  épou^  ,  comme  celle  d'un 
parent  collatéral? 

Les  ascendants  peuvent  se  laisser  entraîner  eux^mémeis 
par  des  passions  dont  aucun  bomme  n'est  exempt ,  et  si  les 
tribunaux  reconnaissent,  d'après  les  Caits^  que  ta  cause 
alléguée  n'est  pas  la  cause  réelle ,  et  que  sous  une  apparence 
d'ÎAtérêt  d'affection ,  l'ascendant  cacbe  un  motif  peu  bono- 
lable  et  qu'il  ne  peut  avouer,  pourquoi  ne  seraient-ils  pas  aDK 
torisés  à  déjouer  ce  faux  prétexte  en  prononçant  la  main- 
Jèrée  de  l'opposition? 

Enfin  et  ce  qui  est  décisif  c'est  que  la  loi  ne  restreint  pas 
1r  iaeulté  dont  elle  investit  les  tribunaux  aux  seules  opposi- 
tions ànanées  des  parents  collatéraux;  que  par  conséquent 
cette  faculté  peut  être  exercée  dans  d'autre  cas ,  qu^au  reste 
à  ne  consulter  que  les  prinecipes  généraux;  les  magistrats 
penveùt  s'ib  se  trouvent  assez  éclairés  rejeter  la  demande 
sans  recourir  aux  nouveaux  moyens  d'induction  qu'on  leur 
propose. 

U  n'jr  aurait  donc  pas  violatioa  de  k  loi  dans  là  décision  qui 
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ordonnerait  immédiatement  la  main-^levëe  d*une  opposttioa 
au  mariage,  et  une  telle  décision  rendue  pajr  une  Cour 
royale  serait  à  l'abri  de  cassation. 

Mais  si  cette  décision  avait  été^ rendue  par  un  tribunal  ci- 
vil,  elle  pourrait  être  a t laquée  par  la  voie  de  l'appel,:  et  le 
résultat  devant  la  Cour  dépendrait  de  l'impression  que  les 
circonstances  feraient  dans  l'esprit  des  magistriats  supérieurs. 

Nousavcms  vu  dans  l'article  174  que,  lorsque  le  tribunal 
reçoit  l'opposition  fondée  sur  la  démence  du  futur  époux^  il 
doit,  par  le  même  jugement,  charger  l'opposantde  provoquer 
l'interdiction  et  fixer  le  délai  dans  lequel  il  devra  y  être  statué* 

La  disposition  de  la  loi  est  si  claire,  si  formelle,  qu'il  n*est 
pas  à  présumer  qu'elle  soit  négligée  par  les  tribunaux. 

Si  cependant  elle  était  omise ,  quelle  qu'en  fût  la  c^ase# 
comment  réparer  rerréor? 

On  aurait,  il  semble,  deux  moyens:  Tun  d'interjeter 
appel  du  jugement  et  de  lé  faire  rectifier  par  la  Cour  ;  Tantre 
d'obtenir  devant  les  mêmes  juges  un  second  jugement  qui  > 
réparant  romission,  imposerait  la  cbargë  de  provoquer  Tin- 
terdiction  et  fixerait  le  délai  pour  y  faire  statuer. 

On  fera  observer  que  le  délai  fixé  peut  être  prorogé  par 
les  tribunaux ,  à  moins  qu'il  n'apparaisse  qu'il  ^r  a  eu  né^ 
gligence  oiï  lenteur  affectée  de  la  part  de  l'opposant  ;  mais 
la  prorogation  doit  être  courte  et  se  réduire  »au  temps  rigoor 
reûsemént  nécessaire  pour  compléter  Tinstructidn  prescrite. 

L'article  174  du  Code  civil  n^accorde  qu'aux  seuls  parents 
qu'il  désigne  le  droit  de  foi'mér  opposition  au  mariage.  Mais, 
^elon  M.  Duranton ,  ceux  dès  parents  à  qui  la  loi  né  donne 
pas  ce  droit  peuvent  dénoncer  au  ministère  public  des  causes 
qui  motiveraient  une  nullité  d'ordre  public.  —  Ils  peuvent 
aussi,  et  c'est  même  pour  eux  uiî  devoir ,  prévenir  l'offid^ 
de  l'état  civil  afin  qu'il  se  refuse  à  procéder  à  la  célébration 
du  mariage.  (Duranton ,  t.  2,  n®  200.  ) 

Cette  opinion  suppose  que  le  ministère  public  peut  s'op^ 
poser  àU  mariage.  Nous  èxanûÉerons  plus  bas  cette  question. 
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t}uaQt  à  l^officier  pobHc  9  il  est  douteux  qu'il  puisse  pré- 
juger,  même  par  un  simple  sursis ,  la  réalité  et  la  validité 
de  la  cause  qui  lui  serait  dénoncée. 

284.  Nous  nous  sommes  occupés  jusqu'à  présent  des  trois 
classes  de  parents,  ascendants  ou  collatéraux»  que  la  loi  au- 
torise à  former  opposition  au  mariage. 

Ce  droit  est  aussi  accordé  par  l'article  175  aux  tuteurs 
00  curateurs  des  futurs  époux.  Mais  il  est  restreint  à  leur 
égard  9  1®  à  Tabsenee  du  consentement  du  conseil  de  famille; 
2^  à  Fétat  de  démence  du  futur  époux.  Encore  faut-^il  dans 
•les  deux  cas  que,  pour  agir,  le  tuteur  et  le  curateur  obtien- 
nent le  consentement  du  conseil  de  famille. 

Voici  les  termes  de  cet  article  : 

«  Dans  les  deux  cas  prévus  par  le  précédent  article ,  le  Art.  175. 
tuteur  ou  le  curateur  ne  pourra ,   pendant  la  durée  de  la 
Intelle  ou  curatelle,  former   opposition,  qu'autant  qu'il  y 
aura  été  autorisé  par  un  conseil  de  famille  qu'il  pourra  con- 
voquer. » 

11  peut  paraître  surprenant  que  le  tuteur ,  administrateur 
légal  de  la  personne  du  mineur  ou  de  l'interdit ,  que  le  cu^ 
râleur,  qui  est  aussi  un  surveillant  désigné  par  la  loi,  aient 
besoin  de  l'autorisation  du  conseil  de  famille  pour  former 
une  opposition  que  leurs  fonctions  même  et  l'intérêt  de  leur 
pupille  semblaient  leur  commander. 

Cependant  la  mesure  est  sage.  C'est  une  précaution  bien- 
isLisante  prf^ire  à  garantir  les  mineurs  des  abus  d'une  puis* 
sauce  qui  n'est  pas  toujours  protectrice. 

Quoique  le  conseil  de  famille  n'ait  pas  été  consulté ,  le 
jnariage  projeté  peut  être  avantageux  au  mineur,  U  est 
donc  convenable  de  ne  pas  en  livrer  le  sort  à  l'arbitraire 
isolé  d'un  tuteur  00  d'un  curateur,  mais  d'en  référer  à  la 
.sollicitude. affectueuse  du  conseil  de  famille,  juge  naturel 
des  intérêts  du  pupille. 

L'allégation  de  la  démence  doit  être  aussi  soumise  au 
conseil  de  famille ,  qu'il  ait  ou  non  approuvé  déjà  le  mariage. 
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Si  le  coBSeil  n'a  pa»  ônrora  été  appelé  à  dono^  «Km  avis^ 
celui  qu'il  exprimera ,  en  le  ^uppo^ot  SàworàiAQ,  prévieadfa 
la  nullité  du  mariage. 

Si ,  au  contraire ,  le  conseil  avait  déjà  cwsenti  m  ma- 
riage, consulté  de  oouveau  par  le  tuteur,  et  éclairé  par  leii 
documents  qu'il  en  jrecevra,  il  peut  (Ranger  d'opixiioa  et 
Youlpir  empocher  une  union  qui  itérait  déplorable  dnna  wn 
origine  par  la  faiblesse  d*esprit  de  l'un  dfs$  éfom%,^  qfti 
pourrait  devenir  fiin«9lte  4mt$  ses  effets  par  1^  cons|^qu^»ces 
d'iine  telle  alKaace. 

Sous  tous  les  rapports ,  la  mesure  législative  est  recogir 
mandable. 

Dans  les  deux  cas^  d'ailleurs,  la  sagesse  des  Ifibunaux 
réparera  les  erreurs  ou  les  injustices  des  oppoHtions  <|ue  l'a- 
rveugleaient  ou  les  passions  auraient  dietées. 

Si  le  futur  est  interdit  ou  soudoôs  à  un  conseil  judîdaiKe  ^ 
4e  tuteur  ou  le  c;urateur  peut41  former  opposition  m  mar 
riage? 

Il  le  peut  «  selo0  Oaranton,  même  sans  l'autorisation  du 
-craseil  de  famille ,  voir  tome  2« 

Cette  opinion  parait  trop  tranchée.  L'interdit  est  assimilé 
lau  mineur.  On  doit  donc  lui  appliquer  les  règles  protectrices 
.étid)iies  po V  celui-<;i  • 

L'individu  soumis  à  un  conseil  judseiaire,  était  kii-méme 
frappé  d'une  sorte  d*interdiction  pour  ttms  ses  actes  impor- 
tants ,  doit  jouir  des  mêmes  avantagées  que  l'ijilierdît  «t  le 
mineur. 

Nous  pensons ,  d'ailleurs ,  que  le  conseil  de  &mi|le  peut , 
dans  les  deux  cas,  autorber  l'opposition  Sjaufa^x  tribanan 
à«n  juger  le  mérite. 

285u  II  nnus  reste  à  examiner  si  le  ministèce  psUtc  a  le 
droit  déformer  apposition  au  mariage  dans  les^direiis  cas  oà 
la  loi  .le  défend,  et  où  il  serait  autorisé  k  ea  demander  la 
BuUiié. 
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Ces  cas  soat  : 

Le  défaot  d'âg^  compéteût ,  - 

L'existence  d'uQ  premier  mariage  » 

La  parenté  ou  l'alliance  en  ligne  directe  à  tons  les  degrés 
et  en  ligne  collatérale  jusqu'au  degré  d'onde  et  de  nièce  iih- 
dusivement  (V.  l'art.  184  dn  Code  civil). 

Duranton  attribue  dans  ces  divers  cas  le  droit  d'opposi- 
tion au  ministère  public,  parce  que  les  empêchements  sont 
dirimants  et  qu'il  y  aurait  nullité  d'ordre  public  si  les  pro- 
iûbitions  de  la  loi  étaient  violées* 

Il  considère  aussi  comme  une  nullité  d'ordre  public  celle 
qui  vicierait  le  mariage  contracté  par  une  personne  morte 
dvilemf^t  (Code  civil,  art.  25),  ou  celle  qui  résulterait  de 
rincompé^nce  de  l'officier  public  (V.  C.  c,  art.  165),  et 
il  pense  que  ces  deux  causes  de  nullité  autorisent  également 
le  ministère  public  à  former  opposition  au  mariage. 

L'auteur  fait  remarquer  qu'il  serait  choquant  pour  la  saioe 
raison  de  refuser  au  ministère  public  le  droit  de  s'opposer 
à  un/mariage  <^t  il  lui  serait  prescrit  de  demander  la  nul- 
lité dès  qu'il  aurait  été  contracté  (Dtrantou,  toina  l^**^ 
n«201). 

Proudbon ,  dans  son  Traité  des  parsounes ,  attribue  aofisi 
an  ministère  public  le  droit  dé  Ibrftier  opposition  pour  ensh- 
pécher  la  bigamie.  V.  t.  1 ,  p.  237. 

Un  arrêt  de  la  Coin*  de  Bruxelles,  du  1^**  août  1808^  a  ret 
CQsmu  au  Unnistèr^  public  le  droit  de  s'Qpfoser  à  Un  m»^ 
riage  (V,  Sirey ,  i.S.  2,  273), 

Dallozainé  combat  ces  opinions;  il  lui  parait  daiige^eux 
d'investir  le  ministère  publie  d'une  sorte  de  pouvoir  inqui- 
sitorial  {Dii^iorm.  dg  J^mp,,  t.  10,  p.  67^  n**  2).  • 

TouUÎer  examine  la  questioo  sans  la  résoudre.  U  daiXt^ 
server  avec  si^es^  qu'il  vâ^tuiieux  prévenir  les^its  qn^ 
les^nir  ;  et  ildoQte  qu'un  tribunal  pût  rejeter  l'opposÂtion 
du  ministère  public ,  fondée ,  par  exemple ,  sur  ce  que  l'un 
des  futurs  époux  n'a  pas  atteint  l'%e  fixé  par  la  loi. 
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Mais  il  reconnaît  que  la  loi  ne  donne  pas  au  ntioîstére 
public  le  droit  de  former  opposition  aux  mariages ,  et  il  se 
demande  si  le  silence  de  la  loi  ne  provient  pas  de  ce  qae  le 
ministère  public  a ,  comme  tonte  autre  personne,  la  faculté 
de  dénoncer  à  rofficier  public  les  empêchements  qnls'oppo^ 
sent  au  mariage  proposé,  et  d'éveiller  ainsi  Tattention  de  ce 
fonctionnaire  qui»  étant  averti,  ne  célébrerait  pas  le  mariage 
pour  ne  pas  s'exposer  aux  peines  prononcées  contre  loi  par 
la  loi? 

Nous  n'adoptons  pas  l'opinion  de  Touiller  sur  le  motif 
qu'il  prête  au  silence  de  la  loi  ;  car  un  tel  motif  pourrait 
s'appliquer  aussi  à  tous  ceux  qui  sont  admis  à  former  oppo* 
sition  ;  la  voie  de  la  dénonciation  serait ,  au  reste,  trop  pea 
sâre  dans  son  usage  comme  dans  ses  résultats  pour  lui  ac- 
corder quelque  confiance. 

Mais  nous  pensons  avec  Dalloz ,  comme  parait  le  penser 
Touiller  lui-même  ,  que  le  droit  d'opposition  n'appartient 
pas  au  ministère  public. 

La  loi  ne  la  lui  accorde  pas  expressément.  Cela  suffirait 
pour  le  lui  refuser  (1). 

D'ailleurs,  la  distinction  si  tranchée  en  France  entre  l'au' 
torité  judiciaire  et  l'autorité  administrative ,  ne  permettrait 
pas  qu'on  conférât  un  tel  droit  au  ministère  public. 

C'est  à  l'autcNrité  administrative  que  la  loi  a  confié  la  po* 
lice  préventive  et  le  maintien  de  l'ordre  public  ;  l'autorité 
judiciaire  et  le  ministère  public  qui  en  fait  partie ,  sont  seu- 
lement investis  de  la  police  répressive,  c'est-à-dire,  du  droit 
de  rechercher  les  crimes,  les  délits,  et  d'en  poursuivre  la 
punition.  Tant  qu'un  fait  répréhensiblè  n'a  pas  été  accompli, 
le  ministère  public  n'a  aucune  action.  Le  délit  même  étant 
consommé,  c'est  par  la  voie  de  l'instruction  criminelle ,  non 
par  action  civile  que  le  ministère  public  exerce,  en  général, 
ses  poursuites.  Pour  être  admissible  à  former  opposition  à 

(1J  Merlin ,  Réperu^  v.  ùppoiUion  sur  l'art.  174. 
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nulHtéy  qu'il  eût  reçu  de  la  loi  une  mission  spéciale  et  for- 
melle. 

On  fera  d'ailleurs  observer  que  de  tous  les  empêchements 
dirimants  ^  le  seul  dont  la  violatioi^  entraine  une  peine  éta- 
blie par  la  loi»  c'est  Tes^istence  d'un  premier  mariage  (Voir 
l'art.  340  du  Code  pénal). 

Le  droit  d'opposition  a  été  refusé  au  ministère  public  par 
un  arrêt  de  la  Cour  de  Paris ,  du  26  avril  1833 ,  que  rap- 
porte Sirey  ,  t.  33.  2.  286.  Cet  arrêt  adopte^  il  semble,  la 
vraie,  doctrine. 


CHAPITRE  IL 

Des  formalités  des  opposi lions. 
sonMAiûs. 

886.  Les  formalités  des  oppositions  sont  extrinsèques  oui  intrinsèques. 

287.  Des  formalités  extrinsèques, 

288.  Le  Code  n' établit  pas  de  peine  pour  leur  omission. 

289.  A  qui,  F  opposition  doit-elle  être  signifiée  ? 

290;  L'opposition  doit-elle  être  signée  par  l'opposant  ou  son  procu- 
reur fondé? 

291.  L opposition  doit  être  énoncée  en  marge  sur  le  registre  des  publi- 
cations, 

292.  Des  formalités  intrinsèques  de  V opposition. 

293.  Elle  doit  énoncer  la  qualité  de  l'opposant. 
294."A»/re5  énonciations  exigées  y  savoir  :  Un  domicile  élu; 

Les  causes  sur  lesquelles  F  Opposition  est  fondée  ^eatcepté  À  V  égard 

des  ascendants, 
295é  Lomisiion  de  ces  énonciations  rend  l'acte  ml. 
296.  Mais  la  nullité  doit  être  prononcée  par  le  juge. 
9Sn,  Quidsi>  malgré  topposition,  l*  Officier  de  T Etat  civil  cilébrait 

le  mariage? 

286.  Les  oppositions  au  mariage  sont  faites  par  des  actes 
extrajudiciaires  du  ministère  des  huissiers.  Elles  sont  sou« 
TOME  I.  20 


Digitized  by  VjOOÇIC 


3M  THÀtri  ffu  mkfiîAM* 

mises  aux  formtilitès^rilittaitiês  im  expMté/teltes  )^*dki 
sont  indiquées  ddtiâ  le  G)(5de  de  procèdtire,;^  et  de  plu^  à  qaél- 
qaes^  formalités  particulières  prescrites  par  le  Code  civil t 

Ces  fôrhialitës  ^artifedlières  sont  de  deut  sortes  ^ 

Le^nnesscmt  ektritiSèquës^  c'est-â-dîre  qu'elles  tiennent 
à  là  forme  extérieure  de^  actes  d'opposition. 

Les  autres,  qui  sont  intrinsèques^  ont  pbur  t)Bjèt  Ie$ 
ènonrîati^ns  que  les  actes  doiv^ht  contôtrif. 

Ij-article  6B  du  Code  fcî\^l  règle  les  pri^ièrés. 

L-ârticle  176  détfemUae  lés  secofides; 

287.  ExaminoDS  d'abord  les  formalités  ex trinsêi^ttes-   >   ' 
L'article  66  est  ainsi  conçu  : 

An, 66.  «Les  actes  d'opposition  au  mariage  seront  sigfne^  sur 
»  l'original  et  la  copie  par  lés  dp^éiàts  ou  par  leurs  fondés 
)>  de  procuration  spéciale  et  authentique;  ils  seront  signifiés, 
»  avec  la  copie  de  la  procuration  ,  à  la  personne  ou  au  do- 
»  mici\e  des  parties  et  à  roffiicier  de  l'Etat  civil  qui  mettra 
»  son  visa  sur  l'original.  » 

ïbutéscés  iFormâliiésont  élè  einpnibtées  dé  la  loi  dû  20  sep- 
tembre 17^2.  Elles  étaient  même  tellement  de  rigueur^ 
que  leur  omission  autorisait  l'officier  ipublie  à  regarda  tes 
oppositroQs  comme  n'ÔQ  a  vêtantes;  H  t^pûi^r  outre  à  VaScîè 
de  mariage.  (V.  les  articles  4,  5,  6  et  9  de  la  èêëtlô^  3  du 
litre  4  éfecëtle  101(1). 

288.  Le  Code  civil,  en  adoptant  les  formalités >  a^ardé 
le  silence  sur  la  peine  attachée  à  leur  inobservation. 

De  Ik  «liceïtittidte  él  c^tTover^. 

269.  &à  S'i^st  déteâhdë  d'âboi^^  l'c^^O^itioil  ^éVMt«tlrè 
signifiée  à  chacun  de  ceux  entre  lesquels  l'iiilfôti  ëj^  ^^fo- 
jetée? 

La  question  parait  résolue  par  ïes  termes  mêmes  de  l'ar- 

(\)  Le  Code  de  Vaad  dit  que  les  àcles  d*oppo8UioD  seront  îaits  par  ex- 
ploit 8008  le  sceau  du  juge  de.  paix  fart.  83)* 

Lé  tïôae  ciXn  liôllândaTs  reuVoié  pour  tes Torinc's  àti  Code  'dé  procé- 
dé^ (âft\123)v 
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tiele  qui^  en  partant  de  la  signification  à  faire  à  la  personne 
ou  au  doinictle  dtipàfliei  indistinctement,  exprime  claire- 
meïit  que  ce  n'est  pas  à  une  seule  partie  que  la  signification 
doit  être  Éaiite ,  et  que  par  conséquent  elle  doit  Vétre  non- 
seulement  à  celui  des  futurs  époux  qui  y  donne  lieu  ,  mais 
encore  à  l'autre  personne  avec  laquelle  le  mariage  est  an-* 
nonce.  Cette  personhe  est,  en  effet,  une  des  parties  inté- 
ressées. Il  importe  qu'elle  soit  instruite  de  l'obstacle  qui 
s'oppose  à  l'union  proposée.  Elle  à  besoin  de  connaître  les 
termes  de  l'opposition  et  le^  ïnotifs  sur  lesquels  elle  est  fon- 
dée ,  pout  pouvoir  en  apprécier  le  mérite  et  persister  dans 
îjoii  projet  ou  y  renoncer. 

Si  elle  y  renonce ,  Téctet  d'un  procès  deviendra  inutile. 

Si  èilé  y  persiste*^  elle  n'aura  cependant  pas  le  droit  d'agir 
elle-même  eu  mainlevée  de  l'opposition.  L'action  comme  la 
défense  n'appartiendront  qu*k  la  partie  parente  de  l'op- 
posant. 

Telle  est ,  sur  cette  première  question ,  l'opinion  des  dî- 
ters  âtilenrs;  elle  nous  paraît  trop  conforme  à  l'esprit 
comme  à Jà  lettre  de  la  loi,  trop  juiS^té,  en  Un  mot,  pour  ne 
pasradoptièr(i). 

On  doit  condnre  de  Ik  que  l'opposition  serait  nulle  si  elle 
n'était  pais  signifiée  àtiX  deux  parties. 

Mmâ  d6il>on  la  signifier  à  plus  d^un  officier  de  l'Etat 
dvîlt 

L'article  66  ne  j^arte  que  d'on  seul  de  ces  officiers.  «  Les 
^  actes  d'o^o^ition  seront  signifiés ,  dit-^il ,  à  Vofjficrét  àe 
»  l'État  civil  qui  mettra  son  visa  sur  l'original.  )> 

Les  «trtfdteâ  suivants ,  notamment  l'article  68  et  l'article 
176 ,  sembleraient  indiquer  que  c'est  à  l'officier  de  l'Etat 
civil  qui  doit  célébrer  le  mariage  que  doit  être  faîte  la  signi- 
fication. Oh  coti^l,  au  re^e ,  qtte  e'^t  surtout  à  l'officier 


(Ij  DorablMiloiAed,  n*  2i  Yézeilles,  t^  1,ti*  171;  1)àfi62  Biné, MO; 
p.  68,  n«  6. 
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du  lieu  OÙ  le  mariage  doit  être  célébré  qu'il  importe  de  faire 
connaître  l'opposition  et  ses  causes  pour  qu'il  sache  s'il  doit 
s'y  arrêter.  C'était  aussi  cet  officier  que  désignait  spéciale- 
ment le  projet  de  la  Commission.  (V.  l'Esprit  du  Code  civil, 
par  Locré,  sur  l'article  176.) 

Cependant  la  loi  ne  s'expliquant  pas  ,  et  le  lieu  où  la  cé- 
lébration du  mariage  serait  faite  pouvant  être  igporé  de  l'op- 
posânt,  il  suffira  comme  il  sera  nécessaire  de  faire  notifier 
l'opposition  à  l'officier  de  TEtat  civil  de  la  résidence  de  celm 
contre  lequel  l'opposition  est  formée. 

En  effet,  les  précautions  prises  par  la  loi  ne  permettront 
pas  à  l'officier  public  du  lieu  de  la  célébration  du  mariage 
d'ignorer  l'existence  de  l'opposition,  quel  que  soit  celai  de  ces 
fonctionnaires  auquel  elle  ait  été  signifiée.  Car  l'article  67 
du  Code  veut  que  celui  qui  la  reçoit  en  fasse  ^ans  délai  une 
mention  sommaire  sur  le  registre  des  publications ,  et  les  ar- 
ticles 68  et  69  défendent  à  tout  officier  public  de  célébrer  le 
mariage  sans  qu'on  lui  présente  des  certificats  des  officiers 
de  TEtat  civil  des  diverses  communes  où  les  publications  au- 
ront été  faites,  constatant  qu^il  n'existe  point  d'opposition. 

Cependant ,  pour  assurer  l'effet  de  son  opposition,  l'oppo- 
sant agira  prudemment,  en  la  formant  tout  à  la  fois  au  do- 
micile du  futur  époux  et  à  celui  de  la  future  épouse* 

Mais  cette  sage  précaution  ,  si  propre  à  prévenir  les  dan- 
gers de  la  négligence  des  officiers  civils ,  et  qui  a  été  indi- 
quée dans  les  discussions  du  Conseil  d^Etat ,  n'est  |>as  pre^ 
crite  Ji  peine  de  nullité.  On  pourrait  d(mc  la  négliger  sans 
danger  (1). 

L'officier  public  en  recevant  la  copie  de  l'opposition  doit 
apposer  son  visa  sur  l'original. 

Le  défaut  de  visa  rend-il  l'opposition  nulle? 

Le  Code  civil  est  encore  muet  sur  la  difficulté. 

(l)  V.  Locré  sur  Tari.  176;  Duranlon,  (.  2,  no  210;  Vazeillea, 
no  172;  Mazeyral,  Quest.  sur  !c  Code  ci\il ,  p.  64,  l»  197;Dalloz 
âinè,  l.  10,  p.  C8,  n«7. 
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Mais  eomme  la  formalité  ^t  «mpruotie  d|u  Gode  de  pro- 
cédure ,  arl.  69 ,  on  doit  appliquer  à  son  omission  la  peine 
de  nallité  prescrite  par  ce  dernier  Code.  (V.  l'art.  70^  ) 

Le  but  de  la  loi  ne  serait  pas  rempli  si  l*on  pouvait  violer 
impunément  la  règle. 

Elle  a  été  prescrite  afin  de  garantir  aux  parties  intéressées 
la  réalité  et  Texactitude  de  la  signification  qu'elle  or* 
donnait;  et  celte  garantie,  aussi  importante  pour  Tofficier 
public  que  pour  les  parties ,  disparaîtrait  si  le  visa  pouvait 
être  négligé. 

290.  Upe  difficulté  plus  sérieuse  roule  sur  la  signature 
de  l'opposant  ou  d'un  fondé  de  procuration  spéciale. 

Cette  difficulté  divise  les  auteurs. 

Vazeilles  et  Mazeyrat  pensent  que  la  signature  de  l'oppo- 
sant sur  l'original  et  sur  la  copié  n'est  pas  de  rigueur  ;  qu'elle 
n'est  pas  prescrite  à  peine  de  nullité  ;  que ,  par  conséquent, 
cette  peine  ne  doit  pas  être  appliquée.  Ils  invoquent ,  pour 
la  repousser,  l'article  1030  du  Code  de  procédure  qui  dé- 
fend de  déclarer  nul  un  etploil  ou  un  acte  de  procédure 
lorsque  la  nullité  n'en  est  pas  formellement  prononcée  par 
la  loi  (1). 

Duranton  rappelle  la  règle»  mais  n'examine  pas  les  consé- 
quences de  son  inobservation  (2). 

Dalloz  aîné  pense  que  sans  la  signature  de  l'opposant  sur 
l'original  et  la  copie  l'opposition  est  nulle  (3). 

Cette  dernière  opinion  a  été  consacrée  par  un  arrêt  de  la 
Cour  de  Liège ,  du  24  août  1812 ,  rapporté  soit  dans  le  Dic- 
tionnaire de  Jurisprudence  de  Dalloz  aîné  ,  t.  10,  p,  68,  n**  5, 
soit  dans  le  Recueil  périodique  de  Dalloz  jeune,  t.  2.  095. 

C'est ,  il  semble ,  l'opinion  la  plus  juste ,  la  plus  en  bar- 


(i)  Vazeilles,.  1. 1 ,  no  171  ;  Mazeyrat ,  p.  64,  no  196. 
(2;  Duranton  J.  2,  n»  209. 

(3)  Dalloz  aine ,  1. 10,  p.  68,  ii»  5.  V.  aussi  Merlin,  Rèp«rl.,  T.  Oppo- 
sition, 
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monie  avec  la  faveur  due  ag  marjagç  et  avfc  te  désir  dii  lé- 
gislateur de  ne  pas  faciliter  ç|fs  oppogiiiop§  tesardéçs. 

On  sait  que  le  moindre  retard  dans  l'e^é(çuti4m  4'm 
projet  de  mariage  peut  quçlquefçj*  le  faire  ajjaodonjjer. 

Il  y  aurait  donc  danger  à  admettre  des  (i)î)tK»«»lipQ§  qui 
n'offriraient  d'autre  garantie  pour  leur  sincérité  que  >#  si- 
gnature d'un  officier  ministériel  qyi  poorrat  |tr«  trompé 
QU  sédqit,  et  oi'i  des  motifs  affligeant^  pour  j'un  des  futuris 
époux  ébranleraient  la  confiance  ou  détruir^^ient  même 
le  consentement  de  l'autre. 

Il  est  donc  d'une  haute  importance  ponr  Jles  deajc  j^miUes 
que  l'officier  ministériel  ne  puisse  pas  être  désavoué ,  et  que 
la  signature  de  l'opposant  atteste  la  vérité  de  l'ppposjliop  et 
de  ses  causes  ou  puisse  servir  de  base  à  une  condiwjwaion 
aux  dommages  et  intérêts  qui  seraient  dus  h  l'un  d#?i  fqtuis 
époux. 

Ainsi  l'on  doit  «onsidérer  la  formalité  «)mme  SHÏ>sten- 
Uelle  et  comme  entraînant  la  puljité  de  l'oppositio»  amm 
serait  pas  revêtue  de  la  signature  de  l'opposant  Qu  de  $on 
fondé  de  procuration  spéciale  et  authentiqua. 

L'article  1030  du  Code  de  procédure  ne  saurait  être  ap- 
plicable à  un  tel  acte.  Car  cet  acte  ne  peut  être  assimilé  à 
un  simple  acte  de  procédure.  Il  constitue  de  la  part  de  l'op- 
posant, ou  l'engagement  de  justifier  les  faits  sur  lesqjipete  re- 
pose son  oppositioq,  ou  souroissn)n,  à  défaut  de  preuve, 
d'indemniser  les  futurs  épou:^. 

Au  reste,  l'article  1030  ne  s'applique  qu'aux  actes  dont 
s'otcupe  le  Code  judiciaire  où  il  se  trouvie.  (1  est  étranger 
aux  dispositions  du  Code  civil  et  m%  actes  prescrits  par  ce 
dernier  Code.  C'est  ainsi  que  dans  les  inscriptions  hypothé- 
caires le  Code  civil  a  prescrit  diverses  formalités  substan- 
tielles dont  l'omission  entraîne  la  nullité  de  l'inscription , 
quoique  cette  nnllité  ne  sopt  prononcée  par  auewn  texte  de 
loi. 

Telle  est  notamment,  d'après  la  dernière  jurisprudenfç 
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à^  h  €oar  de  cassation ,  Tabieiiçe  dai^  l*iiiscri{rfiâD  d'i^e 
élœtton  de  domicile  dans  rarropdisseOMDt  du  buireau  des 
hypothèques  où  elle  est  prise. 

Ou  {MMiiTait  aussi  arguttientep  de  la  loi  du. 20  septem- 
bre 1793  où  a  été  puisée  la  règle,  et  quj  (léelaratt  nulle  Top- 
fosition  daus  laquelle  elle  n'avait  pas  été  obser¥ée,  jGeité  loi 
aaôenne  doit  servir  ^  inlrt prêter  la  loi  nouTelle ,  suivant  la 
maxime  si  connue  i  Legêê  prwrn  ad  posieri^n  trabuntur 
HianUfà. 

Oi^  conçoit  que  lorsque  c'est  un  fondé  de  pouvoir  qui  si- 
gne ropposjtion  f  les  ménies  moyràs  de  nuIHjté  s'appliquent 
an  défaut  d'une  procuration  anthentifii«  et  du  bail  de  copie 
de  cette  prpcnrartion.  L'authenticité  de  la  prociQi^lion  e$t 
indispensaUfi  pour  évite|r  les  incertitudes  et  )0s  lent^l9r9 
d^une  vérification  d'écriture,  au  cas  où  le  mandat  sçfait 
dénié. 

291.  En  r^evant  l'oppositioPt  r<>fSpieir  de  l'fltat  ciyiji  doit 
en  ff  ii^  mention  sur  le  registre  des  pi^blicati^ns.  (C'est  e^  qni^ 
Imî  preaiJHt  l'art.  67  d«  Code ,  qui  vrot  aussi  <}» 'op  énoupe  .e» 
i]^9rg^  «te  ^i^  registres  les  jugements  ou  les  <9jetes  d^  maîn-r 
l^vièe.  , 

«t  L'officier  de  TEtat  civil  fera,  sans  déUi  iine  pdj&ntion    Ait.  sr. 
»  ^offimiJre  des  oppositions  sur  le  registre  des  pii^ications  ; 
^  il  fera  .^jis^i  n^jGfntion  »  en  marge  d^  l'inscription  desdijtes 
»  99PP^iUopst  d^9  jugements  ou  des  actes  de  m^M^-l^yé^  dwf 
)^  pxpédi^og  l0(  $^ra  fiemisi^.  >i 

:  |>  mmtk>^  soif^naife  des  oppositions  sur  le  registre  4^ 
ptl^Ii^offs^é^  en^ppualbèe  de  l'ifrticle  6»  sediim  3  dn  tiine  4 
delà  loi  de  1792.  Elle  préviendra  les  oublis  et  mettra  l'oCr 
fi^r  puhUç  dan$  la  nécessité  de  faire  iconnaitre  h»  ppposi* 
lions  qu'il  aura  reçues  en  même  temps  que  les  publications 
qu'J^flflir^a  faites, 

T^}\^  ^9ft  jie§  oliÇfefyiSitiQnç  que  i^ous  avions  à  faire  mi 
les  formalités  extrinsèques  des  oppositions. 

292.  C'est  aussi  djiQp  1^  loi  du  80  ^Iwibre  J792  que  l^s 
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législateurs  du  Code  ont  pris  une  partie  des  formalités  in- 
trinsèques de  ces  acteâ  importants.  (V.  les  articles  ci-dessus 
cités.) 

Elles  sont  consignées  dans  Fart.  176  dont  voici  les  termes: 

Art.  176.        «  Tout  acte  d'opposition  énoncera  la  qualité  qui  donné 

»  à  l'opposant  le  droit  de  la  former;  il  contiendra ^/acaVm 

»  de  domicile  dans  le  lieu  où  le  mariage  devra  être  célébré. 

x>  11  devra  également ,  à  moins  qu'il  ne  soit  fait  à  la  re- 
n>  quête  d'un  ascendant  f  contenir  les  motifs  de  ropppsitîon. 

»  Le  tout  à  peine  de  nullité  et  de  Vinlerdictionde  V officier 
»  ministériel  i{\i\  aurait  signé  Tacte  contenant  opposition.  » 

293.  Des  trois  énonciations  exigées  dans  Tàcte  d 'opposi- 
tion les  deux,  premières  n'étaient  pas  prescrites  par  la  loi  du 
20  septembre  1792.  Cette  loi  ne  parlait  ni  de  la  qualité  de 
l'opposant  ni  de  l'élection  de  domicile  dans  le  lieu  de  la  cé- 
lébration du  mariage. 

La  désignation  de  l'opposant  n'avait  aussi  été  imposée  ni 
par  la  Commission  de  rédaction  ni  par  la  Section  de  législa- 
tion ;  elle  fut  ajoutée  à  l'article  sur  la  proposition  du  Tribu- 
nat  qui  fit  observer  «  qu'il  importe  que  les  parties  intéressées 
aient  une  parfaite  connaissance,  dès  que  l'opposition  parait, 
des  qualités  de  l'opposant  (1).  » 

294.  C'est  aussi  sur  l'observation  du  Tribunat  que  fut 
ajoutée  a  l'article  l'obligation  d'énoncer  les  motifs  de  l'op- 
position. Cette  obligation  avait  été  omise  dans  le  projet  quoi- 
que exprimée  dans  la  loi  de  1792.  Elle  fut  jugée  nécessaire 
parce  qu'elle  ^  se  liait  au  système  général  de  faciliter  aux 
»  parties  les  moyens  de  faire  cesser  les  oppositions  mal 
»  fondées.  » 

La  négligence  d'une  seule  de  ces  trois  prescriptions  ren- 
drait nul  l'acte  d'opposition. 

On  ne  serait  pas  admis  à  y  suppléer  par  de  vagues  équipol- 
lences  qui  laisseraient  quelque  incertitude  dans  la  mention. 

<i)  Locrè ,  Espril  du  Code  civil  sur  l'art.  176. 
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Ainsi ,  pour  désigner  le  parent  auteur  de  i*aele  d'opposi- 
tion »  il  ne  suffirait  pas  de  lui  donner  la  qualité  dé  proche 
parent  ou  d'héritier  présomptif^  cette  expression  ne  faisant 
pas  connaître  le  degré  d^  parenté,  toi  par  conséquent  si  l'op- 
posant est  dans  la  classe  de  ceux  auxquels  la  loi  donne  le 
droit  de  former  opposition  (V,  Merlin;  Répr. ,  v^  Opposi- 
tion; et  Dallozaîné,  L  10 ,  p.  6T,  n*  10).  Ce  dernier  au- 
teur cite  un  arrêt  de  la  Cour  de  Bruxelles^  du  13  thermidor 
an  XI,  qui  a  prononcé  l'interdiction  d'un  huissier  pour  avoir 
signé  un  acte  d'opposition  fait  è  la  requête  de  proches  pa^ 
rents  qui  n'étaient  pas,  il  est  vrai,  du  nombre  de  ceux  à)nt 
parie  l'art.  174  (V,  Dalioz ,  ibid ,  à  la  p.  65). 

L'élection  de  domicile  est  surtout  importante,  puisqu'elle 
a  pour  but  de  faciliter  la  demande  en  mainlevée  ell'assigna- 
tionau  domicile  élu  pour  y  paryeoir.Aussi  cette  coDdiiioti  est* 
elle  du  nombre,  de  celles  que  l'art.  176  prescrit  à  peine  de 
nullité.  M.  Merlin  pense  que  si  cette  élection  de  domicile  a 
été  omise,  l'opposition  ne  devrait  pas  arrêter  l'offîeier  de  l'E- 
tatfiyil  ni  l'empêcher  de  procéder  au  mariage  projeté.  (Mer- 
lin, Répertoire,  v.  Opposition  sur  l'art.  277.) 

Cette  opinion  est  contraire  au  texte  de  Fart.  68  du  Code 
civil,  qui  veut  qu'en  c€të  d'opposition ,  l'officier  de  l'Etat  ci- 
vil ne  puisse  célébrer  le  mariage  avant  qu'on  lui  en  ait  re- 
mis la  main-levée,  etce  à  peine  d'amende  et  de  dommages  et 
intérêts. 

Le  texte  ne  &it  aucune  distinction  entre  les  oppositions 
régulières  et  celles  (jui  ne  le  sont  pas.  Ce  n'est  point  d'ail- 
leurs à  l'officier  de  l'Etat  civil  à  prononcer  sur  le  mérite  d6 
l'opposition.  Celui  des  futurs  conjoints  que  l'opposition 
frappe  doit  donc  en  demander  judiciairement  la  main-levée. 

Mais  il  se  présente  une  autre  diffictilté.  ,        î 

L'art.  176  veut  que  le  domicile  soit  élu  dans  le  lieu  où  le 
mariage  doit  être  célébré. 

Or^  si  les  époux  futurs  ont  deux  domiciles  différents ,  le 
lieu  de  la  célébration  peut  être  ignoré  puisqu'il  ^st  permis^  de 
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€élé))fer  le  mariage  k  Vnn  ou  1- autre  de  ces  deux  domiciles. 
(V.  r?rt.  165  du  Code  civil.} 

L'objeciiaH  fut  prévue  au  Coiiseil  d^Etat  et  il  fut  proposé 
di$  permettre  d^élire  domicile  dân^  le  Heu  où  se  trouve  celui 
au  mariage  duquel  qn  ftn^me  opposition . 

Al^is  TameqdemeDt  ne  fut  pas  adopté;  on  répondit  «que 
»  les  publications  énonçaient  le  lieu  de  la  célébration  du 
la  mariage,  et  que,  d^ailleurs ,  pour  assurer  Feffet  de  son 
»  opposition,  Topposant  ne  manquerait  pas  de  la  former 
«  ^galemeptau  doipicile  du  futur  époux,  et  au  domicile  de 
»  la  future  épouse.  » 

La  première  observation  était  une  erreur  ;  Tart.  63  da 
fiode  qui  détermine  les  énenciations  que  doivent  contenir  les 
publications  ne  parle  pas  de  Findteation  du  lieu  où  le  mariage 
doit  être  célébré. 

La  seconde  observation  faite  au  Conseil  d^Ëtal  renferme 
un  Conseil  plutôt  qu'une  règle. 

Le  Conseil  est  prudent,  jil  serait  danjgereux,  malgré  TavB 
île  plusieurs  auteurs  (1) ,  d'élire  domicile  seulement  dan$  le 
lieu  de  Thabitation  ou  de  la  résidence  de  eekii  des  dfeux  Ai- 
turs  époux  au  mariage  duquel  on  voudrait  s^opposer.  Car  si 
4e  mariage  se  célébrait  à  un  autre  domicile,  Télection  faite  ne 
serait  pas  celle  prescrite ,  et  Tinexécution  littérale  de  la  rè- 
gle ppurrait  entraîner  celle  de  Toppesition. 

Il  y  aurait  donc  grave  imprudence  à  ne  pas  suivre  le  con^ 
<seil  dontté  aux  opposant»  par  le  Conseil  d'État  lors  delà  dis- 
cussion de  la  loi  ;  il  vaut  mieux  Mre  trop  que  trop  peu  ef 
élire  deux  domiciles  qu^uu  seul  dont  la  validité  serait  dou- 
teuse. 

La  dernière  condition  prescrite  est  dénonciation  dans  l'acte 
des  causes  de  Topposilion. 

La  «agesse  de  cette  disposition  a  déjà  été  signalée.  Elle 


(Ijl  Duranlon,  l.  2,  n»  208  :  Vazeilles,  1 ,  n»  177;  Mazcyrat ,  Htro  5, 
iuaD05i>a(Uz,lO,p7,np2. 
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préviendra  ^prlou^  Iç^  op(>Qj$ition9  qui  wfmni  été  i*a^¥re 

prompt  rex;«meii  4^  celles  qui  seraiçQt  faites, 

I^e^  ^^en4i^^tjs  se^Is  qp  ispot  afTranehiB  p^p  regpeçt  peur 
leur  qu^té  et  p^Fçe  q^^  la  loi  présDfloi^  qo'lM^  ^ffectuau» 
sollicitude  est  leur  seul  guidç« 

Si  la  défw^i^e  d?  Vm  dei  futurs  ^pw*  ^t  i^  moiif  4e  Top- 
positioft ,  pelle  4^  pîireflts  coHatéramii  devra-Mllç  cppt^pjr 
répflgiératiQftdfift  ûi\^  pçppr^Sidi  h  (ç«raft*ris#rî 

I^  ici  pe  s*expliq«e  p^s.  Mm  h  raisoô  dit  qu'no  ma*- 
riage  cQPTeou  et  m^ffie  a^poqeé  w  doit  pn^  être  paralysé 
peur  upe  allé^tjoii  y^gii?  d^  d^iOQO^e.  Il  îmi  qw  de3  foila 
positifs  soieint  consignés  ou  dans  Tacte  même  d'opposition , 
îHi  dç^s  d^  4critf  pc^térifwrsi  il  mnii  wéme  fionrenuble 
qpQ  1?^^  écri<«  fv^pt  sîgqi^^s  ♦y^t  1q  jjugetnwt  à  la  p^irtie, 
^  qu9  eellç-Hfî  pOit  ep  préparer  la  réfatalio».  C'est  ce  qu'a 
jug^  h  iCour  de  Pîirii  p^r  un  ixnH  du  39  messidor  an  .12. 
Lsi  Gopr  do  ColpMT  41  décidé  AQ^i ,  le  15  déœmtHre  ^810  « 
^  rppi^tiop  fçfmâf»  p#r  HP  eoliatéral»  pwr:fi«use  de 
4èmf^c§ ,  AU  vmmg^  ^  mn  parent,  «e  pe«t  itre  reçue 
qiji'aut^qï  q«P  4«*  feits  ont  été  articulés  par  éprit,  et  que 
1^  t^oinsqiiî  m  déposeraient  ont  été  désignés. 

Cm  arrête  «#»<  fondé?  sor  l§s  ternies  d^  rtfliele  174^  qui , 
d'un  ç^ié,  dPtod^nt  J^  1ribimiuit&  donner  maîn^levée 
pore  et  simple  des  opposition^  à  mariages  faites  par  d^s  coW 
J^t^r^i^  et  ipn4éess  ^^  Vét^jt  de  démêwe  du  f^tur  conj(^t , 
4  q^idP  r^ulr^^  r  neJwr  perwetteplt  de  recevoir  rppppsitiaa 
q»'^  la  charge  pi^r  Topppftwt  dç.provîiqwr  rinterdiçliw 
dans  un  délai  déterminé. 

Cd^  d^qx  d^sposHipps,  poipbinéj^s  entr'ellep,  imposer»! à  la 
jiisliee  le  de^o^  d'ord^pner  la  main4eyée  de  Topposition  » 
si  des  motifs  gr^yps  ^  le^r  ^omn^andent  de  la  receyoirv  II 
f^^at  dçnp  q»e  ^s  flwMftiwr  «oiept  déyètoppés,  Of  ^  pomment 
peoyent-ils  l'être,  si  ce  n'ej^par  1^  détail  éffît des  faîts q«i 
proçyppt  l4  déineiwîfi ,  pt  par  U  désignattw  d^  témoins  qui 
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pourrofil  en  déposer.  C'est  d'après  Tappréciatioii  des  bits 
exposés  et  la  confiance  que  peuvent  leur  inspirer  les  témoins 
indiqués  que  les  tribunaux  ont  à  se  décider  entre  la  main- 
levée  pure  et  simple  de  l'opposition  et  un  sursis  pour  l'in- 
terdiction.  Il  faut  itone  que  les  éléments  des*  preuves  de  la 
démence  leur  soient  présentés. 

(Voir  Tes  arrêts  rapportés  par  Dalloz  aîné»  1. 10,  p.  64;  et 
dans  le  Répert.  de  Merlin,  v.  Opposition smV art.  174,  n^'S.  ) 

Mais  si  des  ascendants  motivent  eux-mêmes,  quoiqu'ils 
n'y  soient  pas  obligés ,  leur  acte  d'opposition  sur  la  démence 
de  l'un  des  futurs ,  seront-ils  anssi  soumis  à  articuler  dans 
cet  acte  des  faits  tendant  à  l'établir ,  et  à  indiquer  des  té- 
moins? 

La  Cour  de  Bruxelles  a  décidé  que  non  par  un  arrêt  in- 
firmatif  du  15  décembre  1812 ,  et  elle  a  renvoyé  les  parties 
devant  un  autre  tribunal  pour  l'instruction  de  TinterdictioD. 
*.  La  décision  est  exacte.  L'ascendant  peut  ne  pas  motiver 
son  opposifiott.  (V.  l'art.  173.)  S'il  le  fait,  c'est  surabon- 
damment ;  et  cela  ne  doit  pas  lui  nuire.  Il  ne  doit  pas  être 
traité  plus  rigoureusement  que  s'il  n'avait  indiqué  aucun 
motif.  Car  il  ne  perd  pas  sa  qualité  d'ascendant  qui  ne  per- 
met pas  qu'on  l'assimile  à  un  parent  collatéral  pour  lui  im- 
poser dés  conditions  et  lui  appliquer  une  peine  dont  son 
tilre  d'ascendant  l'affrancbi t.  (  Merlin,  Répertoire,  v.  Opp<h 
^tïioii sur  l'article  164,  n^  6.) 

.  â95^.  Si  les  conditions  prescrites  n*ont  pas  été  observées 
4ans  l'acte  d'opposition  ,  Tarticie  176  déclare  l'acte  nul  et 
Veut  même  que  l'ofScier  ministériel  qui  Ta  signé  soit  frappé 
d'interdiction. 

'     296.  Mais  cette  nullité  a-t-elle  lieu  de  plein  droit,  et 
l'of&cier  public  peut-il ,  sans  un  jugement  préalable ,  passer 
outre  à  la  célébration  du  mariage  projeté? 
.    Il  le  pouvait  sous  la  lordu  20  septembre  1792.  (  V.  l'ar- 
ticle 9  de  la  section  3  du  titre  4.  ) 
'    Mais  le  Code  civil  n'ayant  pas  maintenu  ce  pouvoir,  il 
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doit  attendre  que  le  juge  prononce  sur  l'opposition  quelque 
irrégulière  qu'elle  soit.  C'est  même  ce  qu'ordonne  expressé- 
ment l'article  68 ,  suivant  lequel  ^  «  en  cas  d'opposition  ^ 
)»  l'officier  de  l'État  civil  ne  pourra  célébrer  le  mariage  avant 
»  qu'on  lui  en  ait  remis  la  main-^levée ,  à  peine  de  300  fr. 
»  d'amende  et  de  tous  dommages  et  intérêts.  x>  (V.  les  ques- 
tions de  Mazeyrat,  n**  199*) 

Cette  disposition  est  sage.  Elle  est  conformevà  l'ancien 
droit  sous  lequel  aussi  l'oppositimi ,  quelque  mal  fondée 
qu'elle  parût ,  devait  empêcher  le  curé  de  passer  outre  à  la 
célébration  du  mariage  jusqu'à  ce  qu'il  en  eût  été  donné 
main-levée  ou  par  la  partie  opposante  »  ou  par  le  juge. 
(V.  Pothiér ,  du  Mariage ,  n«  82.  ) 

La  loi  de  1792  avait  l'inconvénient  grave  de  laisser  à  la 
décision  d'uQ  officier  public  souvent  peu  instruit  l'exainen 
de  la  validité  des  oppositions  an  mariage. 

297.  Si  malgré  l'opposition  l'officier  public  célébrait  le  ma- 
riage^ ilâerait  {>atssible  d'une  amende ,  quelque  peu  fondée 
que  fût  cette  opposition.  Car  l'article  68  prononce  la  peine 
indistinctement.  (V.  Merlin,  Répertoire,  v.  Opposition;  Mal- 
leville,  sur  l'article  58  ;  Dalloz,  tome  10,  page  68, 
nMO.) 

Quant  au  mariage ,  il  ne  serait  pas  nul ,  à  moins  que  la 
cause  de  l'opposition  ne  fût  suffisante  pour  en  entraîner  la 
nullité ,  et  que  cette  nullité  ne  fût  demandée  dans  les  délais 
et  suivant  les  conditions  que  prescrit  la  loi. 

Il  ne  serait  dû  aussi  de  dommages  et  intérêts  par  l'officier 
public  qu'au  cas  où  le  mariage  serait  annulé.  Et  ces  domma- 
ges-intérêts seraient  dus  à  tous  ceux  à  qui  la  célébratmi  du 
mariage  aurait  causé  quelque  préjudice, 

La  doctrine  était  la  même  dans  l'ancien  droit.  (  V^  Po-- 
thier^  du  Mariage ,  n*  82 ,  et  d'Héricourt ,  Traité  des  lois 
ecclésiasliques ,  èû  Mariage  ^  n*>23.) 

Cette  doctrine  est  aussi  professée  par  les  auteurs  non- 
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VéâUi  (  V.  Dâlteiî  atne ,  t.  10 ,  p*  68 ,  tt'»  8 ,  et  Mâzéyfàt , 
Ouésli0»surle  Gode  civil  ?  lit.  ô ,  dU  ÎHttriûge,  h^  199)  (l)i 


CHAPIÏRE  lïL 

Des  ibaiiis-Ievées  des  oppositions,  qaellss  iiisfanccis  elles  font  natireel 
quels  en  sont  les  juges? 

2&8.  (^ôtnment  s'ôbiiiennéni  tes  mqins-tevéès  des  oppositiomf 
Î99.  5i  /a  thaifi-îtvée  est  vohfitaiH ,  t7  /awf  ^^tlU  suit  faite  pàt 

atte  tmthéwti^t. 
300.  Malgré  la  main-levée^  si  fén^chêmenitit  d'ardre  j^hlié^  Uf" 

ficier  de  fEiat  civil  peut  refuser  lu  célébration  i 
3Ôi,  L'action  en  main-levée  n'a  pas  besoin  d'être  précédée  d'unet/fk- 

iaiive  de  conciliation. 
3(^2.  Quel  est  le  tnbîinai  tbinpéttmf 
^a.  mn^t^ueiê  délaU  ioMlJ^êi^f 
3(Hk  iï  l'oppogOiàn  est  emamtiie  pmr  tice  M.fnrmè^  Me  peut  tm 

renoutelée* 

305.  Peut-on  attaquer  par  les  voies  ordm^ires  les  décisions  rendun 
mr  une  opposition  au  mariage? 

306.  t'éppeNst  hispèfistf;  le  pôiirwi  en  cassation  ne  F  est  pas. 

307.  Quid  des  dépens  et  des  dommages  et  intérêts? 

29«.  Lëà  oppo^itîôniè  étâht  faiWè  par  txh  stttiple  sde  et- 
iirajtidicîaiife ,  celttî  *es  èpbnx  tàhitè  kqtiel  dlè$  "sbnl  diri- 
gées doit  en  obtétiir  la  itaâîi[i4evèiô  otS  YOlotitafrèrtrètilàlâ 
t)er$iûnrte  qui  ^vàît  faîï  rojpposîlten ,  ou  jtidîtrâtlréïnBttt  des 
ttaiâteau*  atitqiiiéls  ilcil  bMîg^ 

^.  L^dpposàilt  èit  XTbfé  de  Se  dépàt*tîi*  d\i&é  opfrOsîliôD 
qu'il  avait  faite  dans  ^m  ÎÉtè^êt  ]^riVèi  îêt  là  Wàîû^tevèèxjti'fl 
^ane'  ifaiiâirt  teiset  4'db*tàde,  r<rffi6iéf  de  l^Etât  tivil 

(i)  Le  Gode  de  Vaud  défend  àti  ^sletir  ^«  tHébi^r  te  smrlagt  àV«^ 
la  remise  de  ]a  mata-Ievëe  d'opposition  (art.  84 j.  Le  €ode  hollandais 
veut  que  Fopposition  soit  jugée  mafgré  la  célébration  du  mariage  qm 
est  déclaré  nul ,  si  Topposilion  est  admise  fart.  126). 
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pourra  céléhrér  le  majriagei  C'est  eé  qsi  réwtte  de  l'arti  68 
daCode  civiK  (V.  PrMdhon»  Jhïtfe  des  perm>rmesy  t.  l®"" , 
p.24i.)  • 

Celte  main-leyée  doit  être  dAûBée  par  tin  atït  ûimi  txpé-- 
diliàh  tera  femiie  à  l'offUier  publicé 

Tels  sont  lés  ternes  de  Tarticlé  67  :  Ils  prouvent  ,1^  que 
Fopposânt  petit  renoncer  à  son  opposition  et  en  doiinét* 
main-levée  ;  2^  que  la  main4evée  doit  être  faite  pcir  uu  aeto 
astbeiitiqne  et  qài  perte  métae  niîlinte  >  puisqtt^mie  expé- 
ëimt  doit  têâ  étire  predaile  pour  dëtmice  les  efifets  dte  Top^ 
pasitidn.  L'iinj^taface  de  l'aete  et  l'intérêt  es  l'ofSéieir  pir-^ 
Uib  côBiffiàndaieht  cette  double  ptéfaotion  pôui^  prëv^tiir  lëé 
dèné^atibns  d^écriture  ^  et  poiir  garantir  toUtés  liefs  partiel 
intéressées  de  la  conséquenee  de  la  perte  d*tine  màin^IeVéo 
délivrée  en  sifliple  bitevét. 

300.  L'auteur  qne  nMis  tenons  de  citei*  pense  ijuë  si  Top^ 
poâlioik  étdit  nH»tiTéè  suf  fin  einpêcbenient  d'ordre  public  v 
rofBcier  de  l'Etat  Hvil  bé  devrait  pa^,  malgré  la  dMin-ievée, 
cél^rer  le  mariages 

Cette  j^piéidii  est  Jdstev  L'officier  de  l'Etat  civil  ieraît  ré* 
préhensible  s'il  prétait  son  ministère,  en  cônnaiisanoe  de 
dsitise^  à  utijnarfdi^  réprouvé  parla  loi;  telte  quêterait  une 
union  incestueuse ,  celle  d'ùh  bon^me  déjà  baarié  et  donfc 
réponse  H^aii  encore  vivante  ^ 

301 .  Â  défont  de  mainlevée  voloiltaire  podr  faire  ce&er 
Tof^pàsition  >  tsèlui  dont  elle  arrfite  le  maHagé  est  dans  la  né^ 
eessitë  de  forôter  utedenâmâe.^  M&is  est'^l  ténu  d  avoir  rë^ 
cdkdrs  an  pj^liminatrcide  la  éonciliatiod? 

Gça  sofies  -ési  defbaëdes  en  'étaient  tdispeô^éâs  IsrtB  la  M 
dà  20  septei^e  i792. 

Le  silence  du  Okfle  ^ivil  avait  fait  8ti|>pef  elr  pat*  qiieU|neft 
jurisconsultes  que  la  tentairvei  ^  corircilîatbn  était,  -nécfes-* 
sairev  ^  b  C^ur  fFAornès  ra^siît  tàto»  jugé  ^ar  ar^  /du 
30  ventôse  an  12»  rapporté  dans  le  Recueil  périodique  de 
Denevers ,  t.  2,  p,  695.  . 
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Mais  les  rai^fis  abondent  contre  cette  opinion. 
Il  est  vrai  ^e  d'abord  elle  avait  été  admise  dans  le  projet 
dfe  la  Commission  ckargée  de  la  rédaction  dn  Code  civil.  On 
l'exigeait  même  pour  l'appel. 

On  la  supprima  d'abord  en  ce  dernier  point,  sur  I'oIh 
servation  du  Tribunat  qui  fit  reniarquer  (}«e  d'après  lesilois 
existantes,  le  recours  en  conciliation  n'avait  plus  lieu  en 
cause  d'appel. 

Maintenue,  pour  l'introduction  de  l'instance  ^  par  la  Sec^ 

it  h  trois  jours  le  délai  pour  la 
nchée  dans  la  rédaction  défini-' 
annoncer  que  rintention  des  lé- 
*  la  demande  e»  main-^levée  de 
illusoire. 

[emande  la  dispense  de  l'essai  de 

rt  célérité,  .poisqne  l'opposition 

l'aussi  la  loi  veut  qu'on  la  juge 

licle  177C.C.) 

Sous  ce  rapport  elle  est  comprise  dans  les  exceptions  por^ 

tées  par  l'article  49  du  Code  de  procédure.  (  V.  les  n®*  2  et  5 

de  cet  article.  ) 

Enfin  on  peut ,  on  doit  même  ,  conformément  à  l'art.  72 
du  même  Code,  à  cause  de  l'urgence,  la  former  par  re- 
quête, et,  en  vertu  d'ordonnance,  assigner. à  bref  délai. 

Aussi  le  plus  grand  nombre  des  auteurs  pense-t->il,  et 
beaucoup  d'arrêts  plus  récents  que  celui  d'Amiens  ont-ils  dé- 
cidé que  Tessai  de  conciliation  n'est  pas  nécessaire.  (Y.  Prou- 
dhon,p.  242;  Vazeilles,  p.  233  ;  Duranton,  t.  2,  n^  211  ; 
Ûalioz  aîné,  1. 10,  p.  30  ;  quatre  arrêts  des  Conrsr  d'Angers, 
de  Bordeaux ,  de  Douai ,  de  Bruxelles.  Ces  arrêts  sont  cités 
par  VazeiUes^^  et  par  ^alloz  atné,  1. 10.  30.  ) 
-  La  question  n'eâitplas  douteuse. 
302.  Nous  avons  dit  que  le  demandeur  eu  main-leyée 

(3;  Voir  TEspril  du  Code  civil,  par  Locré,  sur  Tart.  176. 
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d'opposition  pouvait  obtenir  du  président,  sur  requête ,  une 
ordonnance  qui  lui  permit  d'assigner  l'opposant  à  bref  délai. 

Mats  au  président  de  quel  tribunal  doit-il  s'adresser,  c'est- 
à-dire  quel  est  le  tribunal  qui  doit  être  juge  de  la  contestation  ? 

Sous  l'ancienne  législation,  la  compétence  da  jage  dépen* 
dait  de  la  chose  qui  faisait  l'objet  de  la  contestation. 

S'il  s'agissait  du  Ibn  produit  par  des  fiançailles  ou  par  uti 
mariage  antérieur  que  l'opposant  alléguait  avoir  contracté 
avec  Tun  des  époux  foturs ,  c'était  au  juge  d'église  à  dis*- 
soudre  le  lien  que  Tégl^e  avait  formé.  L'official  seul  pouvait 
en  conoaitre. 

Si  on  premier  mariage  subsistait  encore ,  l'official  faisait 
défense  de  passer  outre  au  second. 

S'il  n'y  avait  eu  que  des  fiançailles ,  qu'elles  fussent  vala* 
blés  et  que  le  défendeur  refusât  de  les  accomplir  malgré  les 
exhortations  du  juge  ,  celui-ci  lui  imposait  une  pénitence  , 
mais  prononçait  la  dissolution  des  fiançailles  et  faisait  main- 
levée de  l'opiposition» 

Toutes  Ids  antres  oppositions  étrangères  au  lien  religieux 
eteivîl  étaient  de  la  compétence  du  juge  séculier  (1). 

Cette  distinction  de  compétence  a  disparu  depuis  l'orga- 
nisation judiciaire  établie  par  la  loi  des  16  et  24  ao4t  1790 
et  Ja  suppression  des  anciens  tribunaux  prononcée  par  celle 
des  6 ,  7  et  20  septembre  suivant.  Ce  furent  alors  les  tri- 
bunaux de  district  qui  connurent  de  toutes  les  oppositions 
aux  mariages ,  quels  qu'en  fusant  les  motife. 

Bientôt  parut  la  loi  du  20  septembre  1792  sur  l'état  civil 
des  citoyens^  Cette  loi  attribua  la  connaissance,  ei|  premier 
ressort,  de  l'opposition  au  mariage ,  au  juge  de  paix  du  do- 
iliiciie  de  celui  contre  lequel  l'oppoi^tion  serait  formte. 

Udeviût  y  être  statué  dans  les  trois  jours,  etTappel  devait 
être  porté  sans  préliminaire  d'essai  de  conciliation  au  tri-* 
buiial  du  district  qui  devait  prononcer  dans  la  buitaipe« 

{•)  Pothier,  Mmiége ,  t.  1 ,  n»  83. 

TOME  I.  21 
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(V.  la  loi  du  20  septembre  1792  ,  til.  4,  section  3,  art.  7.) 

Ces  délais  ne  pouvaient  être  prorogés. 

Leur  brièveté  pouvait  être  dangereuse.  Elle  à  été  mo- 
difiée par  la  loi  nouvelle. 

Les  législateurs  du  Code  civil  avaient  eu  la  pensée  d'at- 
tribuer aussi  au&  juges  de  paix  la  connaissance  des  opposi- 
tions aux  mariages,  et  le  projet  de  la  Commission  qui  le 
voulait  ainsi  avait  été  adopté  par  la  Cour  de  cassation. 
Mais  il  fut  repoussé  par  les  Cours  d*appel  de  Caen  »  Lyon , 
Montpellier,  Nancy,  Orléans,  Paris,  Poitiers,  Rouen  et 
Toulouse ,  qui  attaquèrent  le  fond  du  système  comme  don- 
nant trop  peu  d'importance  à  une  matière  qui  intéressait 
Télat  des  personnes.  Elles  proposèrent  d'en  attribuer  la  con- 
naissance an  tribunal  de  première  instance  dans  le  ressort 
duquel  serait  domicilié  celui  des  futurs  conjoints  sur  lequel 
porterait  l'opposition ,  sauf  l'appel.  Cette  disposition  leur 
semblait  plus  propre  à  absorber  les  petits  intérêts  particu- 
liers et  les  passions  locales. 

303.  Pour  éviter  les  retards,  on  demandait  qu'il  fût  dit 
que  la  cause  serait  appelée  et  jugée  le  jour  de  l'échéance, 
sans  même  attendre  les  délais  fixés  pour  la  main-levée  et  le 
jugement  des  défauts. 

La  Section  se  rendît  à  ces  observations  et  présenta  une  ré- 
.  daction  qui ,  après  quelques  modifications ,  produisit  les  ar- 
ticles 177  et  178  du  Code  civil  (1). 
Art.  177.        c(  Le  tribunal  de  première  instance  prononcera  dans  les 

dix  jours  sur  la  demande  en  main-levée.  » 
Art.  i»6.       «  S'il  y  a  appel ,  il  y  sera  statué  dans  les  dix  jours  de  la 
citation.  » 

On  voit  que  le  texte  de  la  loi  ne  désigne  pas  le  tribunal  ; 
mais  les  discussions  dii  Conseil  d'État,  rappelées  par  Locré , 
indiquent  celui  du  domicile  du  futur  époux  contre  lequel 
l'opposition  a  été  dirigée. 

(fj  V.  Locré,  Eftpril  du  Code  civil  8ar  rarlicle  177. 


Digitized  by  VjOOÇIC 


TRAITÉ   m    MARIAGE.  323 

Celte  iodicatioQ  résulte  aussi  de  l'art.  176,  qui  oblige 
I  opposant  à  élire  domicile  dans  le  lieu  où  le  mariage  devra 
être  célébré. 

Cependant  il  peut  arriver  que  le  futur  conjoint  contre 
lequel  frappe  l'opposition ,  soit  domicilié  dans  un  autre  lieu 
que  celui  où  devra  être  célébré  le  mariage. 

Dans  ce  cas ,  si  le  lieu  de  la  célébration  est  connu  ,  c'est 
devant  le  tribunal  dans  le  ressort  duquel  ce  lieu  est  situé, 
que  devra  être  assigné  l'opposant.  Comme  ce  lieu  sera  né- 
cessairement celui  du  domicile  de  Tun  des  futurs  conjoints, 
et  comme  l'opposant  aura  dû  y  éh're  domicile  s'il  a  eu  la  sage 
précaution  d'en  indiquer  deux^  un  pour  chaque  lieu  où  ha- 
bitait chacun  des  époux,  il  sera  facile  au  demandeur  de 
&ire  notifier  Tassignation  en  main-levée  de  l'opposition  au 
domicile  choisi  dans  le  lien  fixé  pour  la  célébration  du  ma- 
riage; car  il  devra  connaître  ce  lieu. 

L'assignation  sera  valablement  donnée  devant  le  tribunal 
dont  le  lieu  indiqué  ressortira;  On  sait  ,  en  effet ,  que 
l'élection  d'un  domicile  pour  l'exécution  d'un  acte  est  attri- 
butive de  juridiction  pour  le  juge  de  ce  domicile  (V.  l'arti- 
cle 111  du  Code  civil)  ;  et  il  est  évident  que  l'élection  de  do- 
Bîicilè,  exigée  par  l'art.  176,  est  relative  à  l'exécution  de 
l'acte  d'opposition  qui  l'énonce.  On  peut  voir  dans  le  sens  de 
cette  opinion,  Merlin,  Répertoire,  v^  Opposition  ;  Duranton, 
t.  2 ,  n*>  212  ;  Vazeilles ,  t.  1^^ ,  p.  174  ;  Dalloz  aîné ,  t.  6 , 
p.  69,  n°4;  un  arrêt  de  la  Cour  de  Paris,  du  10  mai  1809, 
rapporté  dans  Denevers,  t.  10.  2.  66 ,  et  un  autre  arrêt  de 
la  Cour  de  Bruxelles,  du  6  décembre  1830.  (V.  Dalloz 
jeune,  t.  33.  2.  213;  et  Sirey,  31.  2.  58.) 

On  trouve  pourtant  dans  les  Recueils  un  autre  arrêt  de  la 
Cour  de  Paris,  du  23  mars  1829,  qui  décide  que  le  père  op- 
posant avait  dû  être  assigné  devant  le  juge  de  son  domicile 
personnel,  quoiqu'il  en  eût  élu  un  autre  dans  l'acte  d'opposi- 
tion (V.  Sirey,  29.2.231). 

Le  demandeur  en  main-levée  aurait  cependant  le  droit ,  si 
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cela  lui  convenait  mieux  »  de  porter  la  cause  devant  le  juge 
du  domicile  de  Topposant.  Car  c'est  seulement  en  Êiveurdu 
demandeur  en  main-levée  que  la  loi  a  ordonné  une  électioB 
de  domicile  dans  un  autre  lieu  que  celui  où  habité  l'opposant. 
Celui-ci  peut  donc  renoncer  à  cet  avantage.  Cela  est  d'autant 
moins  douteux  que  l'art.  1 1 1  du  Code  civil  donne  seulement 
une  faculté  et  n'impose  pas  d'obligation  à  celui  qui  veut  for- 
mer la  demande  au  domicile  élu.  Les  demandes  et  pmilriuiteè 
pourront  être  faites  ^  dit  cet  article,  au  domicile  convenu  {i). 

Les  art.  177  et  178  fixent  à  dix  jours,  à  compter  de  k 
demande  en  main-levée»  le  délai  de  la  décision  des  premiers 
juges ,  et  à  dix  jours  aussi ,  à  compter  de  l'appel ,  celui  de 
l'arrêt  qui  y  statue. 

La  brièveté  de  ces  délais  a  paru  nécessaire ,  parce  que 
«  l'expérience  prouve  que  les  retards  apportés  aux  mariages 
les  font  souvent  échouer. 

»  Il  n'était  donc  pas  possible  d'assujettir,  dans  la  matière 
du  mariage,  les  demandes  en  main-levée  d'opposition  aux 
délais  de  la  procédure  ordinaire. 

»  Mais  aussi  cette  modification  était  la  seule  nécessaire 
pour  compléter  le  système  de  célérité  établi  par  les  autres 
dispositions.  Dès  lors  on  devait  s'y  arrêter  et  laisser  régler  le 
reste  par  les  lois  communes  de  la  procédure  (2).  » 

Ces  dernières  réflexions  répondent  à  une  question  qttel'on 
s'est  faite.  Elles  prouvent  que  l'instance  ne  périme  pas, 
quoiqu'il  ne  soit  pas  statué  dans  1^  dix  jours  ni  par  les  pre- 
miers juges  ni  sur  l'appel  ;  car  les  articles  qui  fixent  le  délai 
ne  prononcent  pas  de  péremption  ,  et  le  Code  de  procédait 
n'en  admet  que  par  trois  ans  d'interruption  de  poursu^es; 
c'est  ce  qu'a  jugé  un  arrêt  de  cassation,  du  4  i>ovembre  1807. 
(Le  voir  dans  le  Journal  de  Denevers»  vol.  de  1807,  p.  524; 
V.  aussi  VazeiUes,  t.  1.  235;  et  Dalloi  aîné,  t  I0>  p«  37.) 

(1)  V.  Dalioz  atné,  1. 10,  p.  69,  n«  15;  et  Duranton,  I.  2,  p.  215; 
Proudiion  ,  Traité* des  personnes ,  I.  1.  242. 
fè)  Ldcrè  )  C»prU  du  Code  sur  les  art  47?  e(  ITS. 
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On  remarquera  aussi  que  ces  délais  oot  été  réglés  dans 
riutérét  de  ceux  qui  provoquent  le  mariage.  On  ne  peut 
donc  les  invoquer  contre  eux.  Quod  in  favorem  alicujui  in-' 
troductum  ^,  mm  débet  in  ejus  odiwn  retorqueri  (1). 

Quant  aux  opposants  ^  quelque  rigxieur  qu'on  suppose  à 
la  loi,  elle  ne  doit  pas  être  entendue  en  ce  sens  que  le  fond 
doive  être  décidé  dans  le  délai  fité ,  mais  seulement  qu'on 
doit  au  moins  statuer  préparatoirement  dans  les  dix  jours  s'il 
est  possible  (2). 

Au  reste  ,  c'est  d'après  les  circonstances  que  le  juge  doit 
montrer  plds  ou  moins  de  sévérité. 

L'art.  174  parle  aussi,  pour  le  cas  où  l'opposition  est  fon- 
dée sur  la  démence  y  d'un  délai  que  doit  fixer  le  tribunal  » 
pendant  lequel  l'opposant  sera  tenu  de  provoquer  Tinterdic- 
iion  ^t  d'y  faire  statuer. 

Si  le  délai  était  indéfini,  l'esprit  et  la  lettre  de  la  loi  se- 
raient également  blessés,  et  le  jugement  devrait  être  réformé 
sur  l'appel. 

(  Arrêt  de  la  Cour  de  Lyon ,  du  2*  janvier  1838.  ) 

Quoique  l'article  174  ne  prescrive  que  dans  le  cas  de  dé- 
mence la  fixation  d'un  délai  pour  faire  prononcer  Tinterdic- 
tion,  les  mêmes  motife  d'urgence  doivent  faire  appliquer  la 
règle  à  tous  les  cas  où  il  y  a  lieu  à  surseoir  ^  et  où  le  fait  qui 
l'occasionne  exige  une  instruction  qui  est  mise  à  la  charge 
de  l'opposant. 

Mais  remarquons  que  le  sursis  ne  doit  avoir  pour  objet 
que  l'interlocutoire  nécessaire  pour  éclairer  le  juge  sur  nu 
fait  duquel  résulterait  un  empêchement  légal  du  mariage. 

Les  tribunaux  n'ont  pas  le  droit,  d'ailleurs ,  de  suspendre 
le  mariage  des  majeurs  et  de  les  soumettre ,  avant  de  pro- 
noncer sur  l'opposition ,  à  des  conditions ,  à  des  délais  qui 
gêneraient  leur  liberté  ou  en  arrêteraient  Texécution. 

(1)  Toullier,  2.  533  ;  Mazeyrat,  p.  201  ;  Vazeil'es,  i.  p.  236;  Fa- 
vard  ,  \»  Mariage,  p.  4^5  du  t.  3. 

(2)  Proudhon ,  L  1 .  242  ;  Dalioz ,  t.  10.  69. 
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Ainsi  la  Cour  de  Paris  ,  sar  Topposition  faite  par  les  sieur 
et  dame  Froliguier  au  mariage  de  leur  fille  majeure  avecuD 
sieur  Gournicourt,  avait  ordoané  que  cette  dernière  se  retire- 
rait pendant  six  mois  chez  une  de  ses  parentes  ou  telle  an- 
tre personne  qui  lui  serait  indiquée  par  son  père;  que, 
pendant  ce  temps,  elle  ne  pourrait  voir  Gournicourt  ni 
ses  parents,  amis  ou  agents  ;  qu'elle  serait  tenue  de  justifier 
chaque  mois  au  procureur  général ,  de  sa  résidence ,  par  un 
certificat  du  maire  du  lieu  ;  enfin  ,  que  les  six  mois  passés 
elle  serait  tenue  de  comparaître  devant  le  président  de  la 
Cour  pour  y  être  entendue  en  présence  de  son  père. 

Un  tel  excès  de  pouvoir  était  choquant;  il  fut  réprimé  par 
la  Cour  de  cassation,  suivant  arrêt  du  21  mars  1809, 
comme  subordonnant  la  décision  à  intervenir  à  des  mesures 
que  la  loi  n  imposait  pas  et  comme  tendant  même  à  priver* 
la  fille  de  la  liberté  dont  la  loi  veut  que  les  majeurs  jouis- 
sent (1). 

Lorsque  sur  une  opposition  à  mariage  fondée  sur  la  dé-^ 
mence ,  les  faits  allégués  par  le  demandeur  en  interdiction 
ne  sont  pas  concluants ,  les  juges  ne  sont  pas  tenus  d'ordon- 
ner un  plus  ample  informé  ni  la  convocation  du  Conseil  de 
famille  pour  donner  son  avis  sur  l'interdiction.  La  célérité 
requise  dans  cette  matière  s'oppose  aux  lenteurs  d'une  ins- 
truction prolongée  (G.  c,  6  janvier  1829,  rejet.) 

304.  Il  peut  arriver  que  l'opposition  soit  annulée  pour 
omission  de  certaines  des  formalités  prescrites.  Pourrait-elle 
être  renouvelée  ? 

1^.11 *^A  — fugg  ^  l'opposant  cette  faculté,  et  il  invoque 

un  arrêt  de  la  Cour  de  Liège  du  26  dé- 
i  l'a  décidé  ainsi  même  contre  un  père  et 
arrêt  est  rapporté  dans  le  Répertoire  de 
apposition  au  mariage  sur  l'art.  176.  Il  in- 
on   contraire  du  tribunal  de   Meastriehl. 

rrêl  qui  casse  csl  Iranscril  dans  le  Réperloîre  de 
,  no  4. 
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Merlin  est  de  1  avis  de  l'arrêt;  il  TiDdiquc  par  un  mot;  le 
jugement ,  dit-il ,  a  été  réformé  comme  il  devait  Vêtre. 

Delvincourt ,  Duranton ,  VazeiUes  pensent  que  Topposi- 
tion  annulée  pour  vice  de  forme  peut  être  renouvelée 
comme  tout  autre  exploit.  Cette  dernière  opinion  parait  la 
plus  vraie. 

Sans  doute  d'après  le  texte  comme  d'après  l'esprit  de  la 
loi,  les  décisions  sur  ces  sortes  de  contestations  doivent  être 
promptes  et  les  délais  qu'entraînent  deux  oppositions  succes- 
sives ne  sont  pas  sans  inconvénients. 

Mais  n'y  en  aurait-il  pas  aussi  à  créer  des  fins  de  non  re- 
cevoir, des  déchéances  qui  ne  sont  pas  écrites  dans  la  loi  ?  Il 
est  de  principe  élémentaire  que  les  peines,  les  déchéances  ne 
se  suppléent  pas.  Pourquoi  s'écarterait-on  de  ce  principe 
conservateur  en  matière  d'opposition  à  mariage. 

La  loi ,  dit-on ,  a  fixé  à  dix  jours  la  décision  de  ces  sortes 
de  contestations. 

Mais  ce  délai  n'est  pas  tellement-  absolu  qu'il  ne  puisse 
être  prorogé.  Ce  terme,  n'est  pas  fatal  ;  rarement  même  il 
est  observé. 

Au  reste  si  une  nouvelle  opposition  donne  lieu  à  de  nou- 
velles lenteurs»  c'est  parle  fait  du  demandeur  en  main-levée. 
Car  il  dépendait  de  lui  de  ne  pas  opposer  les  moyens  de 
forme  et  de  discuter  et  faire  juger  le  fond  de  lopposition. 

En  argumentant  de  la  nullité  il  devait  savoir  qu'il  s'expo- 
sait aux  longueurs  d'un  nouveau  procès.  S'il  a  usé  en  agissant 
ainsi  d'une  faculté  que  la  loi  lui  accordait,  pourquoi  serait-il 
admis  à  priver  l'opposant  d'un  droit  que  les  principes  géné- 
raux lui  attribuent  et  qu'aucun  principe  exceptionnel  ne 
lui  enlève? 

On  oppose ,  il  est  vrai ,  que  s'il  était  permis  de  renouveler 
une  opposition  annulée  pour  vice  de  forme,  les  oppositions 
se  succéderaient ,  et  que  l'on  parviendrait  ainsi  à  empêcher 
la  célébration  du  mariage. 

Celte  objection  est  la  plus  grave  ;  mais  la  difficulté  au'elle 
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prévoit  ne  se  rencontrera  peut-être  jamais;  car  pour  qu'elle 
se  présentât  il  faudrait  supposer  que  la  seconde  oppositbfi 
serait  aussi  irrégulière  en  la  forme ,  et  qu'elle  serait  aanulée 
seulement  sous  ce  rapport. 

Encore  y  aurait-il  un  moyen  de  paralyser  ces  dépositions 
tracassières  de  l'opposant  ;  ce  serait  de  la  part  des  tribunaux, 
tout  en  déclarant  nulle  la  seconde  opposition»  d'ordonner  en 
conséquence  qu'il  sérail  passé  outre  à  la  célébrtUion  du  ma-- 
riage  à  la  première  réquisition  d^s  époux  futurs.  Un  dispositif 
ainsi  conçu  dans  le  jugement  ou  l'arrêt  serait  une  loi  pour 
Tofficier  public  qui  ne  devrait  pas  s'arrêter  à  une  autre  op- 
position émanée  de  la  même  partie. 

305.  La  célérité  prescrite  par  les  articles  177  et  178, 
pour  le  jugement  des  oppositions  à  mariage,  a  fait<tooter 
qu'un  jugement  ou  un  arrêt,  qui  en  accorderait  la  main- 
levée, par  défaut ,  pût  être  attaqué  par  les  voies  ordinaires 
de  l'opposition. 

Dalioz  pense  que  la  voie  de  l'opposition  n'est  pas  ouverte; 
un  arrêt  de  la  Cour  de  Rennes  a  même  décidé  que  si,  sur 
rappel,  l'opposant  au  mariage  laissait  prendre  un  arrêt  par 
défaut ,  il  y  avait  lieu ,  en  rejetant  l'opposition ,  d*ordooser 
l'exécution  provisoire  de  l'arrêt. 

Ces  opinions  paraissent  illégales.  Le  Code  de  procédure, 
dans  ses  articles  1 49  et  suivants ,  autorise  à  former  oppositicm 
a  tout  jugement  par  défaut  ;  et  ce  Code  ne  permet  d'ordonner 
l'exécution  provisoire  que  dans  les  cas  déterminés  par  les 
articles  135  et  155,  §  2;  les  règles  établies  par  les  ar- 
ticles cités  doivent  être  observées  devant  les  Cours  d'appel 
comme  devant  les  tribunaux  de  première  instance  (V^  l'arti- 
cle 470 ,  Code  de  procédure). 

Ces  dispositions  législatives  s'appliquent  à  tous  les  cas 
qui  ne  sont  pas  expressément  exceptés  par  la  loi. 

Pourquoi  y  dérogerait-on  relativemeQt  à  une  opposition 
à  mariage? 

La  loi,  dit-on,  prescrit  la  célérité;  mais  elle  la  prescrit 
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aussi  pour  la  décisUm  des  demandes  en  élargissement 
(V.  l'art.  805  du  Code  de  procédure)  ;  et  cependant  quelque 
£aiyorable  que  soit  ta  mise  en  liberté  d'un  débiteur  illéga- 
lement détenu ,  elle  n'interdit  pas  l'opposition  contre  les  ju- 
gements par  défaut  qui  les  prononcent  ^  ni  l'appel  contre  les 
autres  j  ugements.. 

Si  elle  eût  voulu  rendre  définitifs  et  non  susceptibles  d'op- 
position les  jugements  ou  arrêts  par  défaut  qui  rejettent  une 
opposition  à  mariage/  elle  l'eût  déclaré  par  un  texte  précis 
comme  elle  l'a  fait  pour  les  ordonnances  de  référé.  (Y.  l'ar- 
ticle 809 ,  §  1  du  même  Code.  ) 

On  doit  donc  en  celte  matière  aussi  s'en  tenir  aux  règles 
géuérales  i  et  ne  pas  se  laisser  aller  y  pour  s'en  écarter ,  à 
des  considérations  plus  ou  moins  justes  »  qui  n'ont  pas  dû 
échapper  aux  méditations  du  législateur  »  et  qu'il  aurait 
certainement  érigées  en  principe  si  telle  eût  été  son  intention» 

C'est  ce  ^'a  pensé  la  Cour  d'Amiens  qui»  par  un  arrêt 
du  10  mai.  1821^  a  admis  en  cette  matière  l'opposition  à  un 
jugement  par  défaut  (1). 

306.  Les  principes  généraux  doivent  aussi  faire  décider 
que  l'appel  est  suspensif  ^  mais  que  le  pourvoi  en  cassation 
ne  l'est  pas. 

L'appel  est  suspensif.  C'est  ce  que  déclare  formellement 
Tarticle  4*57  du  Code  de  procédure ,  article  qui  ne  fait  d'ex- 
ception que  pour  les  cas  où  l'exécution  provisoire,  élanl  au- 
torisée par  la  loi ,  a  été  ordonnée  par  le  jugement. 

Mais  tant  que  l'appel  n'est  pas  interjeté  »  l'exécution  du 
}ngement  peut  être  poursuivie  sans  qu'il  soit  besoin  d'attendre 
l'expiration  du  délai  d'appel.  En  conséquence  si  le  jugement 
donne  main-levée  de  l'opposition  on  peut  faire  célébrer  le 
mariage  (2). 

Au  contraire  le  pourvoi  en  cassation  n'est  pas  suspensif; 


(1)  V,  cet  arrêt  dans  Dallos  jeune,  t.  23. 2.  80  ;  et  dans  Sirey. 

(2)  30  juillet  1822,  BesauçoD  ,  Dallez  aîné,  10.  4^;  Sirey. 
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car  aucuùe  loi  spéciale  n^ordonne  cette  mispension  pour  les 
cas  d*opposition  à  mariage,  et  l'on  doit  par  conséquent  s'en 
référer  à  la  règle  générale  écrite  dans  l'article  18  de  la  loi 
du  18  novembre  1790,  institutive  delà  Cour  de  cassation; 
cet  article  est  ainsi  conçu  : 

c(  En  matière  civile  la  demande  en  cassation  n'arrêtera 
»  pas  l'exécution  du  jugement,  et  dans  aucun  cas  et  sous 
»  aucun  prétexte  il  ne  pourra  être  accordé  de  surséance.  » 

Les  termes  de  Tarticle  sont  clairs  et  formels.  Ils  posent  la 
règle  pour  toutes  les  matières  civiles  ;  ils  s'appliquent  donc 
aussi  aux  oppositions  à  mariage ,  puisque  ces  sortes  de  comtes^ 
tations  sont  dans  la  classe  des  matières  civiles. 

Cependant  il  y  a  en  controverse  sur  la  question.  Delvic- 
court  a  été  d'avis  que  le  pourvoi  était  suspensif  comme  en 
matière  de  divorce,  il  s'est  fondé  sur  ce  que  le  pourvoi  de- 
viendrait inutile,  et  la  faculté  de  se  pourvoir  en  cassation  un 
droit  illusoire,  s'il  était  libre  aux  futurs  époux  de  poursuivre 
la  célébration  du  mariage.  Car  l'exécution  serait  irréparable 
malgré  le  succès  du  pourvoi. 

Ces  considérations  ,  quelque  graves  qu'elles  soient ,  doi- 
vent fléchir  devant  la  loi. 

Elles  pourraient ,  au  reste,  être  combattues  par  des  consi- 
dérations également  puissantes,  notamment  par  celles  tirées 
de  l'importance  des  mariages,  de  la  protection  qui  est  due  à 
ceux  qui  veulent  en  contracter ,  de  l'esprit  même  qui  a  dicté 
les  dispositions  du  Code  civil  dans  la  brièveté  des  délais  qu'il 
a  fixés  pour  juger  ces  sortes  de  contestations  soit  en  f®  ins- 
tance, soit  en  appel,  du  danger  qu'il  y  aurait  de  fatiguer  ce- 
lui des  contractants  dont  le  choix  ne  serait  pas  contrarié  et 
de  le  dégoûter  d'une  union  trop  long-temps  incertaine  si  la 
célébration  du  mariage  était  paralysée  pendant  tous  les  dé- 
lais, toutes  les  lenteurs  qu'entraînent  l'instruction  et  l'arrêt 
définitif  sur  le  pourvoi  en  cassation.  Quant  à  l'exemple  du 
divorce  on  fera  observer  que  sous  aucun  rapport  l'analogie 
n'est  exacte. 


Digitized  by  VjOOÇIC 


TBAITÉ   We   MARIAGE.  331 

D*uQe  part,  le  Code  civil,  en  adôietlaDi  le  divorce,  en  avait 
hé)*issé  l'action  de  formes,  de  délais ,  de  difficullés,  comme 
si  les  législateurs,  qui  cédaient  aax  exigences  de  Topinion 
du  jour,  considéraient  eux-mêmes  et  voulaient  signaler  au 
public  ce  mode  de  dissolution  du  mariage  comme  contraire  à 
Tordre  social  et  aux  bonnes  mœurs. 

Le  mênie  esprit  de  répugnance  pour  le  divorce  a  dicté  aux 
]égislateui*s  la  règle  qu'il  a  consignée  dans  Tart.  263  du  Code 
qui  déclare  le  pourvoi  «n  cassation  suspensif. 

Or  c  est  un  esprit  tout  contraire  qui  a  présidé  aux  dispo- 
sitions delà  loi  sur  les  mariages.  Loin  d'en  entraver  la  célé- 
bration, tout  dans  ses  dispositions  la  favorise  ;  et  s'il  a  paru 
juste,  nécessaire  même  d'autoriser,  dans  certains  cas,  les  op- 
positions aux  mariages,  au  moins  n'a-ce  été  qu'à  des  condi- 
tions, qu'avec  des  formalités,  qu'avec  des  restrictions,  des  dé- 
lais qui  gênent  l'exercice  du  droit  au  lieu  de  le  faciliter. 

Ce  serait  donc  agir  contre  l'esprit  même  de  la  loi ,  ce  se- 
rait rendre  illusoire  la  brièveté  des  délais  qu'elle  fixe  que  d'y 
ajouter  les  lenteurs  (Tune  décision  sur  pourvoi  en  cassation. 

D'une  autre  part,  pour  rendre  dans  le  cas  du  divorce  le 
pourvoi  suspensif,  il  a  fallu  une  disposition  spéciale  et  ex- 
ceptionnelle. Or  une  semblable  règle  d'exception  n'a  pas  été 
écrite  pour  le  cas  des  oppositions  au  mariage.  On  ne  peut 
donc  invoquer  pour  ce  cas  une  exception  qui  lui  est  étrangère.' 
Le  droit  commun  doit  seul  s'y  appliquer.  Exceptio  firmal  re- 
gulam  in  casu  non  exceplo. 

C'est  aussi  en  ce  dernier  sens  que  la  question  est  résolue 
par  le  plus  grand  nombre  des  auteurs  et  qu'elle  a  étédécidée 
par  plusieurs  arrêts  v  par  un  arrêt  de  la  Cour  de  Riom  du 
27  juin  1806  ;  par  un  arrêt  de  la  Cour  de  Paris  du  19  sep- 
tembre 1815  ;  par  un  arrêt  de  la  Cour  de  Lyon  du  15  février 
1828.(1). 

(i)  V.  Duranfon  ,  t.  2 ,  no  215  ;  Vazeilles  ,  l.  i,  n»  177  ;  Merlin  ,  Ré- 
pertoire, V.  OpposHion  sur  Tari.  178  du  Code  ri>il  ;  Ma7eyra(,  n®  •202, 
et  les  journaux  de  Denevers  ou  Dallo/ ,  t.  2.  695;  (.  16.  2.  117  ;  t.  28. 
2.  234. 
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307.  En  admettant  l'opposition  les  tribunaux  ont  à  pro- 
noncer sur  les  dépens  du  procès.  En  la  rejetant  ils  ont  tout  à 
la  fois  à  prononcer  et  sur  les  dépens  et  sur  les  dommages  et 
intérêts  que  peut  réclamer  le  demandeur  en  main-levée. 

Dans  les  deux  cas  Ton  doildistinguersi  l'opposition  émane 
d'un  ascendant  ou  de  toute  autre  personne. 

Si  elle  a  été  faite  par  un  ascendant,  fût-elle  rejetée,  il  n*y  a 
pas  lieu  de  prononcer  de  dommages  et  intérêts. 

La  loi  l'a  ainsi  voulu  et  par  de  sages  motifs. 
An.  179.        «  Si  l'opposition  est  rejetée,  les  opposants,  autres  Béan- 
»  moins  que  les  ascendants,  pourront  être  condamnés  à  des 
)>  dommages  et  intérêts.  » 

L'exception  établie  pour  les  ascendants  a  été  empruntée 
par  analogie  du  droit  romain  qui  excusait  l'erreur  de  la  mère 
lorsqu'elle  succombait  dans  une  accusation  du  meurtre  de 
son  fils. 

Mater  inter  easpersonnas  est  quœ  sine  calumniœ  timoré  ne- 
cem  filiisui  vindicare  possunt.  L.  2,  C  de  calumniator.  Ni 
dans  l'ancien  droit  ni  dans  la  loi  du  20  novembre  1792  on 
ne  trouvait  de  disposition  formelle  qui  affranchit  les  ascen- 
dants de  tous  dommages  et  intérêts  lorsqu'ils  succombaient 
dans  une  opposition  à  mariage.  La  question  des  dommages 
et  intérêts  était  abandonnée  à  la  prudence  des  magistrats 
qui  rarement  en  prononçaient. 

Il  était  digne  de  nos  législateurs  de  ne  rien  laisser  à  l'ar* 
bitraire  et  de  consacrer  ainsi  le  respect  dû  aux  ascendants 
même  dans  leurs  erreurs. 

Les  considérations  les  plus  vraies  ont  déterminé  l'exception. 

«  Les  pères  et  les  aïeuls  sont  toujours  magistrats  dans 
»  leurs  familles.  Lors  même  que  devant  leurs  enfants  ils  ne 
)9  paraissent  se  montrer  que  comme  parties  dans  les  tribo- 
»  naux,  leur  tendresse  présumée  pour  eux  écarte  tout  soup^ 
»  çon  de  mauvaise  foi  et  elle  fait  excuser  leur  erreur  :  après 
»  la  majorité  accomplie  de  leurs  enfants  l'autorité  du  père 
»  finit  ;  mais  leur  amour,  leur  sollicitude  ne  finit  pas.  » 
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x>  Poorraii-on  punir  par  des  dommages  et  intérêts  un  père 
qui  a  espéré  ramener  son  enfant  par  des  conseils  saintaires, 
et  voulu  laisser  agir  le  temps ,  un  père  déjà  trop  malheu- 
reux des  espérances  qu'il  avait  conçues  et  du  peu  d'effet 
qu'ont  obtenu  les  sages  lenteurs  sur  lesquelles  il  fondait  ses 
espérances,  la  conscience  et  le  cœur  d'un  bon  père  qu'il  ne  faut 
pas^indiscrètement  forcer  (1)?  » 

Les  mêmes  considérations  doivent  faire  affranchir  les  as- 
cendants d'une  condamnation  aux  dépens  de  l'instance.  Car 
les  dépens  ne  sont  autre  chose  que  des  dommages-intérêts  ; 
ils  sont  accordés  à  la  partie  qur  gagne  comme  indemnité  des 
frais  qu'elle  a  été  obligée  de  faire  pour  obtenir  justice  (V.  l'ar- 
ticle 130  du  Code  de  proeédure). 

La  loi  9  d'aiHeurs  »  laisse  aux  juges ,  en  toute  matière ,  la 
faculté  de  compenser  les  dépens  entre  les  ascendants,  les  des* 
tendants ,  les  frères  et  sœurs  ou  alliés  au  même  degré 
(V.  l'art.  131  du  Code  de  procédure). 

Or  c'est  surtout  dans  une  instance  sur  une  opposition  k 
mariage  formée  par  un  ascendant  qu'ils  devront  user  de 
cette  Jhculté ,  parce  que  l'ascendant  est  présumé  n'avoir  été 
mu  dans  sa  résistance»  que  par  un  sentiment  respectable  de 
sollicitude.  C'est  ce  qu'ont  jugé  les  Cours  d'Amiens  et  de 
Caen  les  15  février  1806  et  10  décembre  1819  (2). 

Les  mêmes  motifs  ne  s'appliquent  pas  aux  parents  colla- 
téraux. Ils  peuvent  être  animés  par  une  injuste  pas^on  ou 
par  un  caprice  répréheAsiMe.  S'ils  succombent  dans  leurop-* 
position,  ils  devront  être  condamnés  à  des  dommages  et  in^ 
térêts  et  aux  dépens. 

Mais  1^  dommages  et  intérêts  ne  seront  pas  arbitraires. 
Le  juge  les  proportionnera  au  préjudice  réel  causé  par  l'op- 
position. Il  se  fixera  scrupuleusement,  pour  les  évaluer,  sur 
la  règle  écrite  dans  l'art.  1 149  du  Code  civil.  La  qualité  de 

(1)  Pêrtalîd,  Exposé  des  motifs;  Locrè,  Esprit  da  Code  fiv.«ur  Tar- 
licle  179. 

(2)  Dalioz  atne ,  f .  lO,  p.  35. 
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l'opposant,  les  motifs  qui  l'ont  dirigé»  tontes  les  cnrccmstan' 
ces  de  la  cause  seront  amei  considérées  et  combinées  par  le 
magistrat»  et  serviront  à  le  rendre  plus  ou  moins  sévère  dan» 
l'appréciation  des  dommages  et  intérêts  (f). 

L'arrêt  du  13  thermidor  sa  11  »  rendu  par  la  Cour  de 
Bruxelles»  eiqw  nous  avoas  cité  plus  haut»  en  rejetant  Vo^ 
position  formée  pour  cause  de  démence  par  plusieurs  colla- 
téraux ».  les  a  condamnés  solidairement  aux  dépens. 

Cette  condamnation  solidaire  ne  parait  pas  légale. 

En  matière  civile ,  les  dépens  sont  personnels  ;  ils  ne  peu- 
vent être  prononcés  solidairement  contre  dés  parties  non 
solidaires  »  quoiqu'elles  aient  le  même  intérêt  »  pour  un  cas 
auquel  la  loi  n'a  pas  expressément  établi  la  solidarité  dcf 
leur  condamnation.  Telle  est  la  règle  générale  ;  et  cette  rè- 
gle a  été  consacrée  par  beaucoup  d'arrêts.  Noi»  nous  bor- 
nerons à  en  citer  trois  de  la  Cour  de  cassation  »  le  premier 
du  21  messidor  an  4,  le  second  du  13  mai  1811 ,  le  troi- 
sième du  21  juillet  1814  (2). 

La  condamnation  solidaire  aux  dépens  ne  pourrait  être 
prononcée  que  s'il  s'agissait  d'un  délit  dont  la  réparation 
serait  demandée  par  la  voie  civile  »  ainsi  que  l'a  jugé  la 
Cour  de  cassation  le  6  septembre  1813  (3). 

Mais  pourquoi  dans  ce  cas? 

Parce  que  tous  les  auteurs  ou  complices  d'un  même  crime 
ou  délit  sont  solidairement  responsables  du  préjudice  qu'ib 
ont  causé  »  et  que  les  dépens  qui  sont  l'accessoire  des  con- 
damnations doivent  avoir  le  même  privilège  ;  c'est  d'aillenrs 
ce  que  déclare  formellement  l'article  55  du  Code  pénal. 

Cette  doctrine  n'est  pas  applicable  à  une  opposition  àma- 


(i)  Voir  sur  Tarticle  179,  Proudhon  ,  1.  1,  p.  243:  Daranlon  ,  t  2, 
no  216;  VazeUles,  I.  I,  no  176;  Locrè  ,  Espril  du  C.  civ.;  MerKa,  Bè- 
pertoîre  sar  cet  art.,  \o  Opposition. 

(2)  I^es  voir  dans  le  Journal  de  Denevers  ,  vol.  de  1T91,  à  Tan  12, 
p.  82;  de  1811 ,  p.  282;  de  I8I4,  p.  6|0. 

f3;  Journal  de  Dencv  ,  vol.  de  1813,  p.  33». 
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iiage.  Ud  tel  acte  ne  constitue  pas  un  délit.  L'action  qui  en 
naît  ne  peut  être  que  civile.  II  ne  peut  donc  pas  y  avoir  de 
condamnation  solidaire  ni  pour  les  dommages  et  intérêts  ni 
pour  les  dépens. 


TITRÉ  m. 

DES   FORMALITÉS    ET   DE    LA   PRECTE    DU   MARIAGE. 

SOMMAïaS. 

508.  Formalités  et  preuves  du  mariage  soit  en  France,  soit  à  Vé- 

tranger. 
Division* 

308.  «  Les  familles  sont  la  pépinière  de  l'Étal ,  et  c*est 
x>  le  mariage  qui  forme  les  familles:  de  là  les  règles  et  les 
»  soleanités  du  mariage  ont  toujours  occupé  une  place  dis- 
»  tinguée  dans  la  législation  de  tous  les  peuples  policés  (1).» 

Les  législateurs  ont  reconnu  la  nécessité  de  garantir  la 
sûreté  des  mariages  par  des  précautions  légales  ^  par  desso* 
lennités  qui  ne  permissent  pas  de  les  confondre  avec  ces 
unions  passagères  et  fugitives  que  le  plaisir  produit  et  qui 
finissent  avec  le  plaisir ,  qui  compromettent  les  mœurs  et 
qui  entraînent  des  désordres  de  toute  espèce. 

Ces  considérations  les  ont  déterminés  à  établir  des  for- 
malités capables  de  donner  aux  mariages  la  plus  grande  pu- 
blicité et  d'en  fixer  la  certitude  ;  et  comme  les  mariages 
pourraient  être  célébrés  soit  à  l'étranger  soit  en  France ,  les 
règles  ont  dû  se  partager  en  deux  classes  :. l'une  relative 
aux  mariages  célébrés  en  France ,  l'autre  applicable  aux 
unions  contractées  à  l'étranger. 

[i)  Portolis,  Exposé  des  motifs. 
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Ces  deux  classes  seront  Tobjet  de  detix  chapitres  diffé^ 
rcnts. 

Uo  troisième  chapitre  sera  consacré  aox  preuves  du  ma- 


CHAPITRE  P^ 

Des  mariages  célèbres  en  France* 

SOMMAIBE. 

309.  Formalités  des  mariages  en  France, 
3 \0.  Division, 

309.  Quel  que  soit  le  lieu  de  la  célébration  du  mariage^ 
il  est  nécessaire  que  le  projet  en  soit  connu  quelque 
temps  avant  son  exécution,  afin  de  prévenir  les  erreurs,  les 
surprises  ;  afin  que  les  obstacles  qui  s'y  opposeraient  poiS" 
sent  surgir  ;  afin  que  les  empêchements  autoiîsés  par  la  loi 
puissent  être  connus. 

Il  n'aurait  donc  pas  suffi  que  de$  formalités  solennelles 
consacrassent  l'union  ;  il  fallait  encore  que  des  formalités 
préparatoires  l'annonçassent  au  publie  ei  à  toutes  Itô  per^ 
sonnes  intéressées. 

Il  était  aussi  indispensable  de  détermiùer  le  lieu  dans  le-* 
quel  devraient  être  principalement  remplies  ces  diverses 
formalités. 

Le  lieu  où  chacun  des  futurs  con}oîiits  était  domîdtié  d^ 
vait  naturellement  attirer  l'attention  du  l^islatectr  eûDHitte 
étant  celui  où  ils  avaient  eu  le  plus  de  rapports ,  où  leurs 
habitudes,  leur  mode  d'existence,  leur  état  physique  et  knO' 
rai  devaient  être  le  plus  connus,  où  les  événements  même  de 
leur  vie  passée  pouvaient  être  le  moins  ignorés* 

Mais  si  la  résidence  actuelle  était  récente ,  les  renseigne- 
ments désirés  n'y  seraient  pas  obtenus ,  les  annonces  ^^  J 
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seraient  fiâttte^  deTiendraiest  inutiles  et  le  but  de  la  loi  serait 
manqué. 

La  prévision  de  ces  ineonténients  obligeait  de  poser  des 
règles  sur  le  domicile  par  rapport  au  mariage. 

310.  Ainsi  la  loi  sur  le  mariage  a  dû  déterminer  comment 
s'établirait  par  rapport  à  ce  contrat  le  domicile  des  futurs 
conjoints? 

Quelles  seraient  les  formalités  qui  précéderaient  l'acte? 

Ouellés  seraient  celles  qui  l'accompagneraient  ? 

Ce  chapitre  doit  donc  se  diviser  en  trois  sections  pour 
t'examen  de  ses  trois  priacipaux  objets. 

Dans  une  quatrième  section  ^  nous  traiterons  des  mariages 
des  militaires. 


SMtfon  fre.- 
Du  domicile  par  rapport  aa  mariage. 

SOS 


BU.  Du  domiûile  quant  au  mariage. 
Bi2.Aneim  droite 
315.  Droit  actuel. 

314.  Droit  intermédiaire. 

315.  Le  domicile  pour  le  mariage  s'établit  par  six  mois  de  résidence. 

316.  Pour  les  mineurs  y  c^est  celui  de  leur  tuteur. 
Sn.  Il  en  est  de  mêtiie  pour  les  interdits. 

318.  PeutH>n  célébrer  le  mariage  au  domicile  réel  comme  à  Vexcep" 
tionnelf  Controverse.^ 

319.  Quid  si  le  domicile  réel  €S&aU  été  abandonné  légaler$ent  et  que 
le  nouveau  fût  trop  récent  ? 

320.  Quid  si  le  domicile  primitif  ou  réel  n*apas  été  légalement  àban* 
donnée  et  que  la  résidence  dans  auàun  lieu  n*ait  duré  six  mois  f 

311.  Six  mois  de  résidence  non  interrompue  dans  le 
même  lieu  constituent  le  domicile  quant  au  mariage.  G^est 
ce  que  déclare  1  article  ^4  du  Code  civil  : 

TOME  1.  -  22 
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lAri.  74.  ^  Le  mariage  sera  célébré  dans  la  x^ommaue  où  l'un  des 
deux  époux  aura  son  domicile.  Ce  domicile ,  quant  au  ms^- 
riag0 ,  s'élablira  par  six  mois  d'habitation  continue  dans  la 
même  commune  (1). 

312.  Cette  disposi tion  est  empruntée  de  l'Édit  de  mars  1 697 
par  lequel  il  était  défendu  à  tous  curés ,  a  de  conjoindre  en 
»  mariage  autres  personnes  que  ceux  qui  sont  leurs  vrais 
»  paroissiens,  demeurant  actuellement  et  publiquement 
»  dans  leurs  paroisses  depuis  au  moins  six  mois ,  à  Tégard 
»  de  ceux  qui  demeuraient  auparavant  dans  une  autre  pa- 
»  roisse  de  la  mêma  ville  ou  du  même  diocèse  ;  ou  depuis  an 
»  an,  pour  ceux  qui  demeuraient  dans  un  aut^e  diocèse.  )»  ^ 

On  voit  que  TÉdit  exigeait  une  résidence  d'un  an  »  an 
moins ,  pour  ceux  dont  la  résidence  antérieure  était  dans 
un  autre  diocèse. 

313.  Le  Code  civil  ne  fait  pas  t^elte  distinction.  Quel- 
que éloigné  du  dernier  domicile  que  soit  le  domicile  anté- 
rieur,, la  loi  actuelle  n'exige  qu'un  séjour  de  six  mois  dans 
la  nouvelle  résidence. 

314.  Déjà  celte  modification  avait  été  faite  par  la  loi 
du  20  septembre  1792  qui  réduisait  aussi  à  six  mois  pour 
tous  les  cas  la  prolongation  de  rhâbiia.tion  dans  le  même 
lieu  pour  fixer  le  domicile  quant  au  mariage  (2). 

315.  Le  domicile  exigé  pour  le  mariage  peut  ne  pas  être 
le  domicile  réel.  Il  s'acquiert  par  la  simple  résidence  dans 
une  commune  sans  qull  soit  besoin  d'y  fixer  son  principal 
établissement  comme  la  loi  le  veut  pour  le  domicile  réel. 
(V.  art.  103,  C.  c.)  On  peut  donc  avoir  son  domicile  réel  ou 
légal  dans  un  lieu ,  et  son  domicile  pour  le  mariage  dans  un 
autre  lieu. 

Pour  obfenir  ce  dernier  domicile^  quand  on  change  de  rési- 
dence, il  n'est  pas  nécessaire  de  faire  une  déclaration  ex- 

(\)  Le  Code  des  Deui-Siciles  n'exige  que  (rois  mois  de  domicile  pour 
le  mariage. 

f2)  Loi  du  20  sept.  1792  ,Jihre4,  section  2,  art.  3. 
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presse  de  changement  de  domicile  soit  dans  le  liea  que  l*oa 
qoîUe  soit  dans  celui  où  Ton  va  deniéurer. 

Il  suffit  d'habiter  pendant  le  délai  de  6  mofs  la  commune 
où  Ton  veut  acquérir  ce  nouveau  domicile  (1)* 

316.  Ce  domicile  exceptionnel  lic  s'applique  pas  au  mi- 
neur non  émancipé.  Car  celui-ci  n'a  d'autre  domicile  que 
celui  de  ses  père  et  mère  ou  de  son  tuteur  (  V*  l'art.  108  du 
Code  civil)» 

Telle  était  aussi  la  règle  dans  l'ancien  droit.  L'Édit  de 
mars  1697  déclarait  que  le  domicile  des  fils  et  filles  de  famille, 
tnineurs  de25  ans,  était  celui  de  leurs  pères,  mères,  ou  de  leurs 
tuteurs  ou  curateurs  après  la  mort  desdits  pères  et  mères. 
Mais  cel  Édit  exigeait  une  mesure  fort  sage  pour  le  cas  où 
ces  mineurs  avaient  un  autre  domicile  de  fait.  11  ordonnait 
que  les  b^ns  du  mariage  fussent  publiés  tout  à  la  fois  dans 
les  paroisses  où  demeuraient  les  mineurs  et  dans  celles  de 
leurs  pères,  mères,  tuteurs  et  curateurs  (2). 

La  loi  du  20  septembre  1792,  sans  s'expliquer  positive- 
ment sur  je  Heu  du  domicile  des  mineurs  relativement  au  ma- 
riage^ le  considérait  comme  étant  celui  de  leurs  pères  et  mè^ 
res  ou  de  la  tutelle.  Car  c'était  dans  ces  lieux-^là,  seulement 
qu'il  ordonnait  de  faire  les  publications  préalables. 

Le  Code  civil  ne  contient  à  cet  égard  d'autres  dispositions 
spéciales  que  l'art.  168  ^jui  veut  que ,  si  les  parties  contrac- 
tantes on  Tune  d'elles  sont,  relativement  au  mariage,  sous  la 
puissance  d'autrui,  les  publications  qui,  d'après  les  articles 
précédents,  doivent  être  faites  à  leur  domicile,  le  soient  aus^i 
au  domicile  de  ceux  sous  la  puissance  desquels  elles  se  trou- 
vent. 

Mais  cet  art.  168  ne  s'applique  qu'aux  mineurs  émanci- 
pés et  aux  enfants  mâles  qui ,  quoique  majeurs  de  21  ans , 
étant  âgésde  moins  de  25  ans ,  sont  quant  au  mariage  sous  la 
paissancè  de  leurs  ascendants  sans  le  consentement  desquels 

(1^  V.  TËsprit  du  Code  civil  de  Locrè,  sur  Fart.  74. 
(2)  Pothier ,  du  Mariage  ^  no  357. 
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ils  ne  peuvent  $e marier.  Il  est  étfanger,  d'ailleurs^  aux  mi^ 
neurs  de  21  ans  qui,  n'étant  pas  émancipés,  ne  peuvent  ayoir 
d'autre  domicile  que  celui  de  leurs  pères  »  mères  ou  tuteurs, 
suivant  la  règle  écrite  dans  l'art.  108  du  Code. 

Aussi  les  auteurs  qui  ont  examiné  la  question  s'accordent- 
ils  à  reconnaître  que  les  mineurs  non  émancipés  n'ont  pas, 
relativement  au  mariage  et  quel  que  soit  le  lieu  de  leur  habi- 
tation, de  domicile  différent  de  celui  de  leurs  père ,  mère  et 
tuteurs.  On  né  peut  considérer  comme  un.  vrai  domicile  le 
lieu  d'une  résidence  temporaire  dans  un  petisionnat ,  dans 
,un  collège  ou  pour  un  apprentissage.  Telle  serait  cependant 
la  conséquence  de  l'application  littérale  de  l'article  74  dâ 
Gode. 

Mais  si  les  mineurs  lie  peuvent  être  considérés  comtne 
jacquérantun  domicile  pour  le  mariage  par  six  mois  de  rési- 
dence personnelle,  ils  peuventjouir  de  l'avantage  de  ce  domi- 
cile[d'exception  par  l'habitation,  pendant  six  mois,  de  leurs 
pères,  mères  ou  tuteurs  dans  un  autre  lieu  que  leur  domicile 
réeL  C'est  une  conséquence  de  ce  que  nous  venons  de  dire, 
i|ue  le  pupille  est  censé  habiter  ^vec  ceux  qui  administrêot 
sa  personne  et  ses  biens  (1). 

317.  Les  interdits  n'ayant  pas  d'autre  domicile  que  celai 
de  leur  tuteur  (Code  civil,  art.  108) ,  on  doit  leur  appliquer 
tout  ce  que  nous  avons  dit  sur  les  mineurs. 

3 1 8 .  La  loi ,  en  établissant  pour  la  célébration  du  mariage 
un  domicile  exceptionnel,  ne  prive-t-elle  pas  les  contractants 
jju  droit  de  le  célébrer  à  leur  domicile  réel?  Est-ce  une  fa- 
culté qu'elle  accorde  ou  une  obligation  qu'elle  impose? 

La  difficulté  fut  Soulevée  au  Conseil  d'Etat  dans  le  prdcès* 
verbal  de  la  séance  du  24  vendémiaire  aii  10. 

M.  Tronchet  i^pondit  <x  qu'on  ne  perdait  pas  le  droit  de 

{t)  y.  Dalloz  atnè,  Jarisprndeace  gèoèrale,  1. 10^  p.  72 ,  no  4;  Va- 
xeilles  ,  du  Mariage ,  t.  f  ,  u*  180  ;  Duranton ,  t.  2 ,  n*"  225.  Ce  dtroier 
auteur  termine  sa  dissertalioit  par  une  phrase,  obecere  ^Ui  parait 
con (radie (oire  avec  ce  qui  précède. 
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célébrer  son  mariage  dans  son  propre  donôcile  pour  ayoir 
acquis  celui  de  le  célébrer  ailleurs; 

»  Que  d'ailleurs ,  la  disposition  qui  permet  de  célébrer  le 
mariage  dans  le  lieu  de  sa  résidence,  n'est  qu'une  exception 
à  la  règle  générale,  à  celle  qui  détermine  le  domicile  et  ses 
effets,  et  que,  si  cette  faculté  n'était  qu'une  exception,  elle 
coofirœait  la  règle  loin  de  la  détruire.  » 

On  opposa  que  cette  double  faculté  pourrait  contrarier 
l'esprit  de  la  loi  ;  qu'elle  pourrait  nuirez  la  publicité  du  ma* 
nage,  publicité  que  la  loi  s'était  proposé  d'assurer  afin  de 
donner  aux  personnes  intéressées  le  droit  d'y  former  oppo«^ 
sillon  ;  que  cette  publicité  n^existait  réellement  que  Ik  où 
le  mariage  était  célébré  et  qu'elle  était  plus  grande  lorsque 
la  célébration  était  faite  dans  le  lieu  de  la  résidence. 

Il  fut  répondu  que  le  domicile  d'un  homme  était  toujours 
plus  certain  et  plus  connu  que  le  lieu  de  sa  résidence;  que 
d'aiUenrs  la  publicité  de  la  célébration  contribuerait  peu  à 
la  publicité  du  mariage ,  cette  publicité  n'existant  plus  par 
le  fait  puisqu'on  peut  se  présenter  devant  l'officier  public  à 
toutes  les  heures. 

La  discussion  resta  dans  ces  termes  et  la  question  ne  fut 
pas  résolue. 

M.  Maleville ,  dans  son  analyse  du  Code  i^ivil  sur  l'ar- 
tide  167,  dit  que  la  solution  fui  renvoyée  au  titre  des  actes 
de  Fétat  civil  où  elle  ne  se  reproduisit  pas  et  où  l'on  se  borna 
à  déclarer  que  six  mois  de  résidence  suffiraient  pour  établir 
le  domicile  quant  au  mariage. 

En  conséquence ,  M.  Maleville  pense  que  ce  serait  s^é*i^ 
carter  de  la  loi  que  de  faire  célébrer  son  mariage  dans  k 
domicile  ^ue  Ton  aurait  perdu  plutôt  que  dans  le  lieu  cA 
Ton  aurait  acquis  un  domicile  par  six  mois  d'habitation. 

M.  Duranton  partage  cet  avis.  Il  fait  remarquer  que  dani 
un  système  opposé  ,  le  mariage  pourrait  être  célébré  indi- 
féremment  dans  quatre  communes  distinctes,  puisque  chacun 
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des  futurs  conjoints  pourrait  avoir  un  domicile  de  six  mois 
de  résidence  et  un  domicile  réel  (1), 

MM.  Toullier,  MerKn  et  Vazeilles  considèrent  le  droit  de 
célébrer  le  mariage  au  domicile  réel  comme  ayant  été  re- 
connu lors  de  la  discussion  du  projet  de  loi  :  ils  attribuent 
Toption  aux  futurs  conjoints  (2). 

La  question  ,  on  doit  le  reconnaître^  est  très-douteuse. 

En  raisonnantpar analogie  etparinterprétation  ,  on  pour- 
rait adopter  l'opinion  de  MM.  Toullier,  Merlin  et  Vazeilles. 
Car  sous  la  loi  du  20  septembre  1792 ,  le  mariage  pouvait 
être  célébré  indistinctement  au  lien  du  domicile  réel  ou  à 
celui  de  la  résidence  pendant  les  si:^  derniers  mois,  quoique 
le  texte  de  la  loi  de  1792  fût  conforme  à  celui  du  Code  civil 
(V.  Tart,  2 ,  section  2 ,  titre  4  de  cette  loi). 

Mais  l'insuffisance  et  l'obscurité  du  texte  avait  été  cor- 
rigée par  un  décret  du  24  germinal  an  2,  qui  déclara  que 
l'esprit  de  la  loi  ne  saurait  être  d'empêcher  que  «  l'acte  de 
X»  mariage  ne  soit  reçu  dans  le  domicile  actuel  de  l'une  des 
)i>  parties  qui  veulent  se  marier ,  pourvu  qu'elles  aient  rempli 
V  les  formalités  de  la  publication  des  promesses  dans  le  der^ 
»  nier  domicile  où  les  parties  contraclantes  ont  demeuré  au 
»  moins  six  mois.  » 

Les  termes  du  décret  décidaient  la  question  II  ne  fut 
rendu  que  parce  qu'il  fut  jugé  nécessaire  soit  pour  fixer» 
Sdit  pour  étendre  le  sens  de  la  loi. 

Comment  se  fait-il  que  les  législateurs  du  Code  civil  aient 
négligé  d'ajouter  à  la  règle  imparfaite  qu^ils  avaient  d'abord 
émise,  une  disposition  supplémentaire  dont  la  discussion 
même  leur  avait  signalé  l'importance?  Et^si  èette  disposi- 
tion additionnelle  nmnque ,  n'est-on  pas  autorisé  à  penser 
que  c'est  parce  qu'ils  n'ont  pas  eu  l'intention  d'adopter  le 
principe? 

(i)  Duranlon,  t.  2,  no  223. 

(2;  V.  Toallier,  (.  1 ,  no  516  5  iMerlin  ,  v.  Domicile  ;  Vazeilles ,  iJ , 
nPl79. 
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Dans  le  doute ,  il  est  dangereux  de  se  décider  par  des 
exemples ,  par  des  analogies.  Il  est  sage ,  au  contraire ,  de  s'en 
tenir  à  la  loi,  non  exemplis  sed  legibusjudicandum.  Au  reste^ 
telle  était  la  règle  sous  l'Édit  de  1697  qui  était  conforme  au 
texte  pur  et  absolu  de  l'article  74  du  Code  civil.  Et  il  est 
permis  de  croire  que  nos  législateurs  ont  préféré  lancienne 
jorisprudence  à  la  modification  qu'y  avait  apportée  le  décret 
da  24  germinal  an  2  (1). 

Nous  pensons^donc  que  c'est  seulement  au  lieu  de  la  der-? 
Dière  résidence  de  l'un  des  conjoints  que  le  mariage  doit  être 
eélébréy  pourvu  que  cette  résidence  ait  été  continuée  pendant 
six  mois. 

Nous  disons  pourvu  qu'elle  ait  été  continuée  pendant  le 
temps  fixé. 

Car  l'éloignement  du  domicile  réel ,  même  pendant  plu- 
sieurs années  »  la  résidence  pendant  cet  intervalle  dans  di- 
vers lieux  y  sans  qu'elle  se  fût  prolongée  dans  le  dernier  du- 
rant six  mois  entiers  et  continus  >  n'établirait  pasnn  nou- 
veau domicile  pour  le  mariage.  L'ancien  seul  subsisterait  et 
devrait  être  choisi  soit  pour  les  publications ,  soit  pour  la  cé- 
lébration du  mariage.  Il  est  en  effet  de  principe  élémentaire 
que  le  domicile  réel  primitif  subsiste  tant  qu'il  n'a  pas  été 
changé  (  V.  Locré,  Esprit  du  Code  civil ,  sur  le  titre  du  do- 
micile. Notions  générales) . 

Nous  ne  pouvons  adopter  l'avis  de  Duranton  qui»  posant 
le  cas  d'une  longue  absence  telle  que  celle  d'un  colporteur, 
pense  qull  devrait  acquérir  une  résidence  de  six  mois  dans 
une  commune  quelconque  pour  y  célébrer  son  mariage  ,  û 
l'autre  partie  n'avait  pas  elle-même  cette  résidence.  Du- 
ranton se  fonde  sur  un  décret  du  4®  jour  complémentaire 
an  iS,  qui  exige  cette  résidence  de  six  mois  pour  les  mili- 
taires. 

Nous  ferons  connaître  ce  décret  dans  le  quatrième  para- 

.  f<i  V.  pour  Fancien  droit  Polhier,  no  355,  et  le  nouveau  Denizart 
an  mol  Mariage. 
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graphe  de  ce  chapitre  e^  nous  occupant  des  mariages  des 
militaires. 

Mais  nous  dirons»  dès  à  présent»  que  ce  décret»  qui  n'est 
relatif  qu'à  une  seule  classe  de  citoyens»  qui  a  été  cono-' 
mandé  par  la  position  particulière  des  tiommes  de  cette 
dasse  »  et  qui  a  pour  but  de  prévenir  leur  trop  grande  faci* 
lité  à  contracter  des  unions  peu  convenables  et  quelquefois 
trompeuses  même  de  leur  part  ;  que  ce  décret  de  discifdine 
purement  militaire  ne  peut  ni  d'après  ses  termes  ni  d'après 
son  esprit  s'appliquer  à  toute  autre  personne;  qu'il  n'est 
pas  permis  »  en  droit  »  d'étendre  les  prohibitions  d'une  per^ 
sonne  à  une  autre  ;  que  si  le  chef  de  l'empire  eût  eu  l'înten- 
tiôn  de  généraliser  la  mesure  administrative  qu'il  a  prise 
pour  cet  acte  de  l'an  13»  il  l'eût  fait  par  un  règlement  gèr 
néral  [pour  tous  les  Français  et  non  par  un  règlement 
spécial  pour  l'armée;  qu'ainsi  quelque  Girovague^  pour 
employer  l'expression  de  Duranton  »  qu'ait  été  tout  autre 
qu'un  militaire»  tant  qu'il  n'a  pas  acquis  un  autre  domicile» 
ou  par  une  résidence  continue  de  six  mois  dans  une  com- 
mune quelconque  »  ou  en  y  plaçant  son  prinapal  établisse- 
ment» il  est  de  plein  droit  réputé  avoir  conservé  son  ancien 
domicile  »  son  domicile  de  naissance  même  s'il  n'en  a  jamais 
acquis  d'autre  et  qçe»  par  conséquent»  son  mariage  peut 
être  célébré  au  lieu  de  ce  domicile  d'origine. 

31^.  Qu'arriverait-il  si  l'ancien  domicile  avait  été  légale- 
ment abandonné  depuis  moins  de  six  mois  et  qu'un  nouveaa 
domicile  eût  été  pris?  Si  »  par  exemple,  ce  changement  de 
domicile  s'était  opéré  dans  les  formes  voulues  par  les  artir 
des  103  et  104  du  Code  qui  exigent  tout  à  la  fois  et  le  fait 
db  rbabitation  rétUe  dans  un  autre  lieu  et  une  déclaration 
expresse  faite  tant  à  la  municipalité  du  lieu  que  l'on  quitte 
qu'à  celle  du  lieu  où  l'on  sera  venu  habiter? 

0ans  ce  cas,  le  nouveau  domicile  n'aurait  pas  la  durée 
nécessaire ,  l'ancien  n'existerait  plus.  Le  mariage  ne  pour- 
rait donc  être  célébré  ni  dans  l'une  ni  dans  Tautre  commune. 
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Alors»  commQ  le  fait  observer  Duranton,  il  serait  indîs^ 
pensable  de  le  contracter  devant  Tofficier  de  TÉtat  civil  du 
dernier  domicile  de  l'autre  conjoint  (1). 

Cette  faculté  fera  disparaître  Tinconvénient  qqi  résulte- 
rait» dans  le  cas  prévu»  des  dispositions  de  l'article  74. 

Les  observations  que  nous  venons  de  faire  s'appliquent 
aux  mineurs  non  émancipés  et  aux  interdits  »  dont  le  do* 
micile  est  celui  de  leurs  pères,  mères»  tuteurs,  et  se  trouve 
par  conséquent  soumis  à  tous  les  changements  qu'y  opère 
la  volonté  des  administrateurs  de  ces  mineurs  et  interdits. 

320.11  peut  se  présenter  un  cas  duquel  naîtrait  une 
question  qui  ne  serait  pas  sans  difficulté. 

Si»  après  avoir  résidé]pendant  plus  de  six  mois  dans  un  lieu 
sans  cependant  y  avoir  établi  ison  domicile  réel;  on  quittait 
cette  résidenGe  non  pour  aller  habiter  le  lieu  de  son  domicile 
primitif  mais  une  autre  commune»  et  si  cette  nouvelfe  rési- 
dence ne  s'était  pas  prolongée  pendant  six  mois  »  à  quelle 
municipalité  devrait  être  célébré  le  mariage? 

Il  ne  pourrait  l'être  à  celle  de-  la  dernière  résidence ,  puifif^ 
que  le  temps  prescrit  par.  la  loi  ne  se  serait  pas  écoulé. 

Il  ne  devrait  pas  l'être  davantage  à  la  résidence  aban- 
donnée »  puisqu'elle  n'offrirait  ni  le  domicile  de  fait  »  ni  le 
domicile  réel. 

Ce  serait  donc  au  domicile  primitif  que  la  célébration 
pourrait  être  fieiite  ;  là  elle  serait  valable  puisque  ce  domicile 
primitif  n'aurait  jamais  été  abandonné  en  droit  »  puisqu'en 
fait  même  et  dans  Fintentioii  du  futur  conjoint  il  n'aurait  pas 
été  détruit  par  une  habitation  temporaire  seulement  et  acci- 
dentelle dans  un  lieu  où  il  n'avait  jamais  manifesté  la  vo- 
lonté de  se  fixer.  Le  dernier  cas  serait  semblable  à  celui  sur 
lequel  nous  avons  disserté  ci-dessqs»  page  343»  et  la  solution 
devrait  être  la  même.  Car  il  n'y  aurait  pas  de  motif  pour 
considérer  comme  privé  de  tout  domicile  pour  le  mariage 

(i)  Duraiilon,  l.  2,  no 220. 
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œlui  qui  n'aurait  jamais  opéré ,  dans  la  forme  légale ,  le 
changement  de  son  domicile  dWigine»  et  qui  ne  serait  saisi 
d'aucun  domicile  spécial  pour  le  mariage.  Là  où  manque  le 
domicile  spécial  et  de  circonstance,  il  est  régulier,  il  est  juste 
qu'on  ait  recours  au  domicile  général  où  est  réputé  se  trou- 
ver toujours  le  siège  principal  des  affaires  et  auquel  la  loi 
veut  que  Ton  adresse  tous  les  actes  qui  sont  relatifs  aux  in- 
térêts de  la  personne. 

M.  Duranton  est  d'avis,  dans  le  cas- que  nous  venons 
d'examiner ,  qu'il  faut  que  l'on  acquière  une  nouvelle  rési- 
dence de  six  mois  soit  à  son  domicile  réel,  soit  ailleurs  (1). 

C'est ,  il  semble,  se  montrer  plus  exigeant  que  la  loi  elle- 
même.  Car  si  l'article  74  déclare  que  six  mois  de  résidence 
.  continue  suffisent  pour  établir  le  domicile  quant  au  mariage, 
il  n'interdit  cependant  pas  le  mariage imnrédiatement  à  celui 
qui  ne  peut  justifier  de  cette  sorte  de  domicile.  C'est  une 
faculté  qu'il  donne  plutôt  qu'une  condition  qu'il  prescrit.  Il 
veut  seulement  que  le  mariage  soit  célébré  dans  la  commune 
du  domicile  de  l'un  des  deux  époux. 

A  défaut  de  domicile  de  résidence  célébrer  le  mariage 
au  domicile  réel ,  c'est  fidèlement  observer  l'esprit  comme 
la  lettre  de  la  loi ,  puisque  le  domicile  réel  est  un  vrai  domi- 
cile dans  l'acception  légal  du  mot  ;  soumettre  un  des  futurs 
à  un  délai  de  six  mois  pour  acquérir  une  résidence ,  cela 
pourrait  gravement  compromettre  ses  intérêts  et  ses  affec- 
tions en  causant  la  rupture  du  projet  de  mariage. 


Section  Ili 

Des  formâmes  qui  doivent  précéder  l*ac(ê  de  mariage. 

Publications. 

80MMAIBS. 

321.  But  des  publications, 
(i;  Duranton ,  (.  2  ,  no  226.  4- 
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322/ Ztfur  usage  dans^  t ancien  droit ,  par  qui. faites  et  en  quel  Heu  ? 

323.  Quid  sous  la  loi  de  17^? 

324.  Droit  actuel,  — *  Division, 

321 .  Un  mariage  n'est  pas  seulement  raffaîre  a  des  deux 
»  individus  qui  le  contractent  »  il  intéresse  et  leurs  familles 
»  et  la  société  ;  il  est  susceptible  d'i)pposition  et  d'empêché- 
»  ments  ;  il  doit  emporter  une  possession  publique  de  l'état 
»■  d'époux  ;  il  faut  donc  qu'il  soit  connu  ;  il  faut  donc  qu'il 
»  le  soit  avant  même  d'être  contracté  »  afin  que  s'il  souffre 
»  des  obstacles  légitimes  ils  aient  leur  effet  (1).  » 

De  là  vient  la  nécessité  d'avertir  le  public  et  toutes  les 
personnes  qui  pourraient  être  intéressées  au  mariage ,  par 
des  formalités  qui  puissent  à  l'av^ance  en  faire  connaître  le 
projet. 

Les  publications  ont  ce  but  ;  et  pour  qu'il  fût  plus  sûre* 
ment  rempli  »  on  les  a  soumises  à  des  formes  »  à  des  condi- 
tions, à  des  énonciations  propres  à  ne  laisser  dans  les  esprits 
aucune  incertitude  sur  les  personnes  qui  ont  conçu  le  projet 
de  s'unir. 

322.  L'uaage  des  publications  est  fort  ancien.  On  les  ap- 
pelait autrefois  Bans ,  du  vieux  mot  allemand  Bann,  dont  la 
signification  primitive  était  publication  9  mais  qui  a  signifie 
ensuite  bannissement  y  parce  que  le  bannissement  se  faisait  à 
son  de  trompe. 

Il  est  fait  mention  des  bans  dans  Tépître  décrétale  du  pape 
Innocent  III  à  l'évêque  de  Beauvais  »  vers  le  commencement 
du  XIIP siècle  ;  et  l'on  en  parle  comme  dune  ancienne  çou^ 
tume  dans  l'Église  de  France  :  Secundùm  consueiudinem  ee- 
elesiœ  gallicanœ. , 

Innocent  III  4)rdonna  l'observation  de  cet  usage  dans 
toute  l'Église.  Cap.  cum  inhibitio  ext.  de  Gland.  Despons  (2). 

Le  Concile  de  Trente  renouvela  l'ordonnance  du  Concile 

{i)  Discours  du  tribun  Simëou,  Esprit  du  Code  civil  sur  Tart.  63  dn 
Code. 

(2)  V.  Polhier,  du  Mariage,  no  67. 


Digitized  by  VjOOÇIC 


34S  TRÀlTi   DU    MARIAGE. 

de  Latrair,  et  cet  usage  a  reçu  la  force  de  la  loi.En  Francep 
par  Tordonnance  de  Btois ,  d'Henri  Ili  ,  de  mai  1579,  dont 
1  article  40  porte  :  «  Pour  obvier  aux  abus  qui  advienneot 
x>  des  mariages  claudeslins  »  avons  ordonaé  que  nos  sujets 
»  ne  pourront  valablement  contracter  mariage  sans  pro- 
»  clamations  précédentes  de  bans,  faites  par  trois  divers 
»  jours  de  fête ,  avec  intervalle  compétent.  » 

des  bans  étaient  publiés  tant  les  dimanches  que  les  autres 
jours  fêtés  par  rÉglise  et  par  le  peuple. 

Ils  devaient  l'être  à  trois  jours  différents  dans  l'église  pa- 
roissiale de  chacune  des  parties,  c'est-à-dire,  dans  celle  de 
leur  résidence  ordinaire,  de  leur  domicile  de  fait ,  lors  même 
que  ce  lieu  n'aurait  pas  été  celui  de  leur  domiicile  légal 
(V.  l'Édit  de  mars  t697). 

Si  la  nouvelle  résidence  dans  une  autre  paroisse  ,  quoique 
dans  le  même  diocèse,  n'avait  pas  eu  six  mois  de  durée, 
les  bans  devaient  être  publiés  soit  dans  la  paroisse  de  la 
noavelle  demeure  soit  dans  la  paroisse  que  Ton  avait  quittée. 

S'il  y  avait  eu  changement  de  diocèse  et  depuis  moins 
d'un  an,  il  fallait  aussi  une  double  publication  et  dans  la 
paroisse  du  nouveau  domicile  et  dans  celte  de  l'ancien. 

Lorsque  les  parties 'étaient  mineures,  la  publication  devait 
en  outre  être  faite  dans  les  paroisses  de  la  deméxire  de  ceux 
sous  la  puissance  desquels  la  loi  les  avait  placées.    , 

La  publication  était  faite  par  le  curé  de  la  paroisse  ou  par 
le  vicaire  qui  était  censé  avoir  la  permission  du  curé  lui- 
même  pour  célébrer  le  mariage ,  ou  par  tout  autre  prêtre 
commis  par  le  curé.  A  toute  autre  personne,  soit  prêtre,  soit 
officiers  de  justice  ou  huissier,  il  était  défendu  de  publier 
des  ban$  nvême  sur  le  refus  du  curé. 

C'était  aii  prône  de  la  messe  de  paroisse  inirà  mtssanm 
solemnia ,  que  les  bans  devaient  se  publier.  Pendant  un  autre 
office  ils  n'eussent  pas  été  réguliers. 

Les  publications  devaient  énoncer  les  noms,  surnoms,  qua* 
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litéset  demeares  des  parties  et  ceux  de  leurs  pèrest  et  mères, 
de  maDière  à  les  faire  facilement  connaître  au  public  (1). 

323.  En  cessant  d'être  chargés  de  la  tenue  des  actes  de 
l'État  civil  les  ministres  du  culte  ont  été  aussi  privés  du 
soin  des  publications  de  mariage. 

La  loi  du  20  septembre  1792  lés  confia  à  des  officiers  pu- 
blics que  choisissait  le  Conseil  général  de  la  commune  parmi 
ses  membres  et  qui ,  en  cas  d'â^bsence  ou  d'empêchement  lé- 
gitime,  étaient  remplacés  par  le  maire  ou  par  tin  of&cier 
municipal  ou  par  un  autre  membre  du  Conseil. 

Les  fonctions  d'officier  de  l'État  civil  »  qui  étaient  dtlrir 
buées  par  la  loi  de  1792  à  un  fonctionnaire  spécial,  furent 
déférées  plus  tard  aux.  agents  municipaux  et  à  leurs  adjoints 
dans  les  communes  d'une  population  inférieure  à  cinq  mille 
habitants,  et  aux  officiers  municipaux  dans  celles  d'une  po* 
pulation  supérieure  (2). 

Dans  la  suite  par  le  décret  du  28  pluviôse  an  8 ,  elles  fu- 
rent coniiëes  aux  maires  et  adjoints  (3). 

Sous  la  loi  de  1792  une  seule  publication  était  nécessaire. 

Elle  avait  lieu  au  domicile  actuel  de  chacune  des  parties 
lorsqu'elles  étaient  majeures  et  que  leur  habitation  s'était 
prolongée  pendant  six  mois. 

Si  les  parties  étaient  mineures  le  mariage  était  publié  dan$ 
Celui  des  père  et  mère,  ou,  lorsque  ceux-ci  étaient  morts  ou 
interdits,  dans  le  lieu  où  se  tenait  l'assemblée  de  famille  re- 
quise pour  le  mariage  des  mineurs. 

L'acte  de  publication  devait  être  fait  le  dimanche  à  l'heure 
de  midi  devant  la  porte  principale  de  la  maison  commune , 
parTofficier  public.  Il  fallait  y  faire  mention  des  noms,  pré- 
noms ,  professions  et  domiciles  des  futurs  époux  et  de  ceux 
de  leurs  pères  et  mères.  Un  extrait  de  cet  acte  était  affiché  à 
la  porte  de  la  maison  commune. 

(t  j  V.  Poihier ,  du  Mariage  ;  d^Hiërlcotirt ,  Lois  ecelètta^iqires* 
(2J  Gonstitoiiofi  du  1^'  vendémiaire  an  4* 
(3)  Art.  fÈ  et  13  de  ce  dëeret. 
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Le  mariage  ne  pouvait  être  célébré  que  huit  jours  après 
la  publication  (1). 

La  suppression  du  culte  fit  modifier  la  loi  de  1792  [par 
celle  du  25  vendémiaire  an  2  y  qui  permit  de  faire  là  publi- 
cation tous  les  jours  de  la  décade  indisttnctivement,  et  de 
célébrer  le  mariage  le  troisième  jour  qui  suivrait  cette  pu- 
blication. 

Une  modification  fut  faite  parla  loi  du  13  fructidor  àù  VI, 
dont  rarticle  prescrit  de  ne  célébrer  le  mariage  que  le  décadi, 
au  chef-lieu  du  canton ,  et  qui  charge  le  président  de  chaque 
administration  municipale  de  canton  ou  celui  qui  le  rempla- 
cera de  faire  les  fonctions  d'officier  civil  quant  à  la  célébra^ 
tion  des  mariages. 

Cette  dernière  règle  a  été  observée  jusqu'à  la  publication 
4u  décret  du  28  pluviôse  an  8  qui  a  supprimé  les  munici- 
palités de  canton,  et  les  a  remplacées  par  un  maire  et  par  un 
ou  plusieurs  adjoints  par  commune. 

324.  En  nous  fixant  sur  les  dispositions  du  Gode  civil  re^ 
làtivement  aux  publicatipns  tious  aurons  à  examiner  : 

1^  Par  qui  elles  doivent  être  faites,  dans  quelle  commune 
et  en  quel  lieu  î 

2^  En  quel  nombre  et  en  quelle  forme  elles  doivent  avoir 
lieu? 

3^  Comment  ellessont  constatées  et  quels  en  sont  les  effétst 


§1- 


Par  qui ,  dans  quelJes  communes  et  en  quel  lieu  àoiVent  être  failes  les 

publications. 


SOBIMAmB. 


325.  Joun  oU  doivent  être  faites  tes  publications  et  par  qui? 

326.  Lieux  où  elles  doivent  être  faites. 

{i)  y.  la  section  2  du  titre  4  de  la  loi  du  20  septembre  1792^ 
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327.  Qiiîd  pour  les  mineurs  ouïes  interdits  ? 

328.  Quîd  si  la  même  commune  est  divisée  en  plusieurs  municipalités^ 

329.  Pendant  combien  de  temps  y  a-t-il  lieu  à  publication  au  domicile 
légal  comme  à  la  résidence  ? 

330.  Est-elle  nécessaire  aux  domiciles  de  ceux  sous ia puissance  des- 
quels sont  les  futurs  époux  ? 

325.  C'est  dans  les  artietes  63 ,  166  ,  167 et  168  du  Code 
civil  que  sont  désignés  les  fonctionnaires  chargés  de  faire  les 
publications  ainsi  que  les  communes  et  les  lieux  où  elles  doi- 
vent être  faites. 

D'après  l'article  63  :  c<  Avant  la  célébration  du  mariage     Art.  63. 
»  V officier  de  l'État  civil  fera  deux  publications  à  huit  jours 
)>  d'intervalle ,  un  jour  de  dimanche ,  devant  la  porte  de  la 
»  maison  commune  (1).  » 

Ainsi  c'est  l'officier  de  TÉtat  civil  de  la  commune  qui  est 
chargé  de  cette  publication. 

Mais  avant  de  livrer  ainsi  à  la  publicité  le  projet  de  ma- 
riage qu'on  lui  annonce ,  doit-il  prendre  quelque  précaution 
pour  s'assurer  de  la  réalité  du  projet? 

Le  Code  ne  lui  en  prescrit  aucune  ;  il  ne  résulte  cependant 
pas  du  silence  de  la  loi  que  l'officier  public  doive  se  livrer 
aveuglément  à  la  discrétion  de  toute  personne  qui  s'adresse- 
rait à  lui  pour  publier  un  projet  de  mariage. 

Dans  l'ancien  droit  »  la  déclaration  du  26  novembre  1639 
youlait  que  le  curé  de  chacune  des  parties  contractantes  se 

fi)  Suivant  le  Code  des  Depx-Siciles ,  les  pablicaCions  doivent  être 
affichées  pendant  15  jours,  de  dimanche  en  dimanche,  et  le  mariage' 
peut  être  célébré  le  quatrième  jour  au  plulôt  après  le  dernier  jour  des 
publications  fart.  68).  Cest  Toflicicr  de  TËtat  civil  qui  le  célèbre. 

Eq  Autriche,  il  n'y  à  pas  de  règle  dans  la  h)i  civile  pour  les  pubîicar 
lions  ou  les  actes  de  mariage ,  parce  que  FËtat  civil  est  confié  aux  mi- 
nistres du  culte  dans  chaque  religion.  » 

Dans  la  Prusse,  la  tenue  des  registres  de  l'Etat  civil,  même  les  publi- 
cations, sont  confiées  aux  ministres  des  cultes  fart.  48I  j* 

Eo  Hollande,  c'est  à  Tofficier  de  l'Etat  civil  fart.  105-107;. 

Dans  le  royaume  de  Sardaigue ,  on  «ait  le  droit  canonique  pojir  les 
mariages.  (  Art.  168.J 
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fît  représenter  le  consentement  des  père,  mère,  tuteur  on 
curateur,  si  les  parties  étaient  enfants  dé  famille  ou  en  la 
puissance  d'aotrui  (1). 

Quoique  le  droit  actuel  n'ait  pas  établi  expressément  la 
même  règle  ,  la  prudence  doit  dicter  à  l'officier  public  une 
mesure  semblable*  Il  doit  surtout  s'assurer  du  consentement 
mutuel  des  deux  futurs  époux;  car  ce  serait  un  affligeant 
scandale  pour  une  famille  qu'à  son  insu,  quedans^  l'ignoranee 
même  de  Tune  des  personnes  indiquées  comme  futurs  épout» 
une  publication  solennelle  annonçât  un  mariage  qui  n'aurait 
peut-être  jamais  été  projeté. 

L'officier  public  serait  autorisé  à  refuser  la  publicatioB  si 
on  ne  lui  produisait  aucune  preuve  des  divers  coiisentements 
nécessaires  pour  le  mariage. 

C'est  devant  la  porte  de  la  maison  commune  et  un  jour 
de  dimanche^  dit  l'article  63  ,  que  les  publications  doivent 
être  faites. 

On  s'était  demandé  au  Conseil  d'Etat,  s'il  était  nécessaire 
de  fixer  un  jour  déterminé  pour  les  publications. 

On  avait  fait  observer  qu'en  laissant  aux  parties  le  choix 
du  jour ,  on  leur  épargnerait  le  temps  qu'ajoute  souvent  ad 
délai  la  nécessité  ^'attendre  le  jour  fixé. 

On  pouvait  craindre  que  si  le  jour  n'était  pas  libre  on  né 
fit  consacrer  son  mariage  par  les  ministres  de  la  religion,  et 
l'on  ne  différât  ensuite  de  le  consacrer  devant  l'officier  public. 
c(  La  religion,  disait  le  premier  Consul,  a  aussi  ses  lois  sur  les 
»  publications  ;  si  la  loi  civile  sur  le  même  objet  la  contredit, 
»  l'exécution  de  la  loi  civile  sera  différée  (2).  » 

Mais  on  a  considéré  que  le  jour  de  la  publication  n'était 
pas  indifférent,  et  qu'il  fellait  le  déterminer ,  afin  que  ceux 
qui  y  ont  intérêt  pussent  aller  entendre  leà  pu|)lication$. 

Que  si ,  sufvant  le  principe  religieux ,  le  saA^rement  bénit 

(1j  Pothier ,  4ftf  Harîaffe  ,  nû  76. 

{2)  Noos  verreos  plus  bas  qu*at)e  loi  a  paré  à  cet  itic6ntémiëni. 

VazeiUes ,  1.  248  ;  v.  aussi  l'art.  54  de  la  loi  du  18  germinal  an  M. 
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le  mariage ,  le  contrat  civil  est  tellement  la  matière  du  sa- 
crement, que  le  sacrement  ne  peut  pas  être  administré  s'il 
n'y  a  pas  de  contrat  ciriK 

Que  la  loi  devait  d'abord  former  le  contrat.  Car  si  le  sa- 
crement pouvait  être  reçu  d'abord,  et  qu'ensuite  le  contrat 
ne  fût  pas  formé,  les  en&nts  ne  seraient  que  des  bâtards  ; 
-  Qu'on  pouvait ,  au  surplus ,  ordonner  qu'aucun  culte  ne 
pourrait  appliquer  au  mariage  les  cérémonies  de  son  rite 
avant  qu'on  lui  eût  justifié  que  le  contrat  civil  avait  été  formé 
suivant  la  loi  (1). 

Cette  dissertation,  qui  avait  lieu  le  14  fructidor  an  9,  fit 
adopter  la  règle  proposée. 

Elle  prépara  aussi  les  mesures  qui  ont  été  prises  depuis 
ponr  empêcher  la  consécration  du  mariage  par  les  ministres 
de  toute  religion  ,  avant  que  le  contrat  ciyil  eût  été  légale- 
ment formé.  L'a^t.  54  de  la  loi  du  18  germinal  an  10,  re- 
lative à  l'organisation  des  cultes ,  défendit  à  leurs  ministres 
de  procéder  aux  cérémonies  religieuses  sans  qu'on  lui  eût 
justifié  de  la  célébration  du  mariage  civil. 

PefW ,  le  Code  pénaî ,  promulgué  le  22  février  1810,  a 
prononcé  contre  le  ministre  d'un  culte  qui  procéderait  au 
mariage  religieux  sans  qu'on  lui  eût  justifié  d'un  acte  de 
mariage  reçu  par  l'officier  de  l'État  civil,  la  peihe  d'une 
amende  de  16  k  100  fr.  pour  là  première  fois,  celle  d'un 
emprisonnement  dé  deux  à  cinq  ans  pour  la  première  réci- 
dive i  et  de  la  détention  pour  la  seconde  (2). 

En  fixant  un  jour  pour  les  publications  de  mariage ,  il 
était  convenable  dechoiâr  le  dimanche  comme  étant  celui 
oii  les  citoyens  se  rémiissent  le  plus  et  oft  l'on^  peut  4)btenir 
ufiie  plus  grande  pûblièitë.    /  ^  ^ 

32^.  hmt  que  ce  but  M  rempli,  il  fallait  auissi  désigne^ 
le  lieu  où  les  publications  seraient  feiites  dans  chaque  localités 

^1)  V.  l*E8pn(  du  Codo  civil  sur  l'art.  63 ,  no  4. 
(2;Codepénal,arfe  W.elî8W!.    :  ' 

TOMB  I.  23 


Digitized  by  VjOOÇIC 


354  TAAITÉ    DU   M  A  AUGE. 

Ce  lieu  devait  être  naturellement  la  maison  commune. 
Mais  s'il  n'en  existe  pas ,  où  les  fera-i-on  ? 

Il  y  aura  nécessairement  un  local  qui  en  tiendra  lieu ,  ou 
le  conseil  municipal  se  réunira  ordinairement ,  où  seront  dé- 
posées les  archives  de  la  mairie.  C'est  devant  ce  local  qu'on 
procédera  aux  publications  et  affiches. 

La  maison  commune  a  été  désignée  dans  les  procès-ver- 
baux du  Conseil  d'Etat  ;  elle  devait  l'être  comnie  étant  celle 
où  le  principal  fonctionnaire  de  la  commune  exerce  ses  fonc- 
tions ,  et  comme  étant ,  sans  doute ,  le  point  le  plus  fréquent 
de  réunion  (1). 

Mais  dans  quelles  communes  les  publications  sont-elles 
nécessaires? 

les  articles  166,  167  et  168  du  Code  civil  répondent  à 
cette  question. 
Art.  166.       «  Les  deux  publications  ordonnées  par  l'article  63,  au 
»  titre  des  actes  de  l'État  civil ,  seront  faites  à  la  municipa- 
»  lité  du  Heu  où  chacune  des  parties  contractantes  aura  son 
»   domicile.   » 
Art.  167.       «  Néanmoins ,  si  le  domicile  actuel  n'est  établi  que  par 
»  six  mois  de  résidence ,  les  publications  seront  faites,  en 
»  outre,  à  la  municipalité  du  dernier  domicile.  » 
An.  168.       327.  «  Si  les  parties  contractantes  ou  l'une  d'elles  sent 
y>  relativement  au  mariage ,  sous  la  puissance  d'autrui  >  les 
»  publications  seront  encore  faites  à  la  municipalité  du  do*- 
»  micile  de  ceux  sous  la  puissance  desquels  elles  se  Iroa- 
»  yent.  » 

;  Ces  articles  ne  sont  pas  conformes  à  l'ajacien  droit  qsi 
admettait  comme  domicile  pour  le  mariage  la  résidence  ac- 
tuelle quoiqu'elle  ne  remontât  pas  à  six  mois ,  çt  qui ,  dans 
^e  demi^  cas/  exigeait  seulem^t  que.  la  pi^Uicialidn fût 
faite  aussi  au  domicile  antérieur  « 

L'article  167,  combiné  avec  l'article  74,  ne  reconnaît 

(i)  V.  Locré ,  de  l'Esprit  du  Code  oIVîl  iu^  Vârt;  74. 
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comme  domicile  pour  le  mari«^c  qu'une  résidence  de  six 
mois  complets  et  continus  (1). 

Si  donc  les  six  mois  de  résidence  n'étaient  pas  atteints  ^ 
une  publication  serait  inutile  dans  la  commune  de  rhabita- 
tion  actuelle. 

Nous  renvoyons  à  ce  qui  a  été  dit  dans  le  §  1**^.  Quaùt  à 
Finterprétation  de  l'article  168 ,  nous  nous  bornerons  à 
ajouter  que  le  sens  de  l'article  ne  paraissant  pas  devoir  s'ap- 
pliquer aux  mineurs  ni  aux  interdits  dont  le  domicile»  même 
pour  le  mariage  »  doit  être  celui  de  leurs  administrateurs  ou 
tuteurs  y  il  serait  surabondant  et  i|l^tile  de  faire  une  publi- 
cation pour  leur  mariage  au  lieu  de  leur  résidence  actuelle, 
se  fut-elle  prolongée  pendant  plus  de  six  mois«  C'est  seulement 
dans  les  communes  où  résident  les  tuteurs  et  autres  admi^ 
nistrateurs  qu'il  sera  nécessaire  de  p^tblier  le  manage  des 
pupilles. 

328.  De  l'examen  des  articles  transcrits  naissent  plusieurs^ 
autres  questions  : 

1**  Dans  les  grandes  villes  où  il  y  a  plusieurs  municipali- 
tés 9  à  Paris ,  par  exemple  »  faut-^il  faire  lés  publications  dans 
les  différentes  municipalités  ?  < 

Point  de  doute^  disent  les  auteurs  dés  Pandectes:  «  Ilfal- 
)»  lait  autrefois  publier  les  bans  dans  les  diverses  paroisses 
»  dans  l'étendue  desquelles  chaque  partie  avait  son  domi- 
»  cile....  Les  commune^»  ajoutent-ils,  remplacent  les  pa- 
»  misses ,  et  il  faut  se  conduire  suivant  les  mêmes  règles.  » 

L'exemple  n'est  pas  heoreusemenf  choisi.  Âubrefds  les 
yilles  considérables  étaient  ijomme  elles  le  sont  encore  âu*^ 
joard'hui  divisées  ça  plusieurs  {froisses  ;  or ,  d'après  le 
texte  deâ  brdonfia[Bces  V  là  puMication  ne  derait  avoir  lieu 
qiie  dans  l'église  pai^olssvale  dû  ^omicik,  non  dans  tontes 
les  paroisses  de  la  ville- 

Aujourd'hui  les  très-grandes  villes ,  Paris,  par  exemple , 

0)  V.  aaparagr.  1»  de  ce  chap.,  ce  qui  a  été  dit  sur  Tarf.  7i. 
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ont  plusieurs  muaicipatités.  Paris  es  a  douze.  La  loi  cepen- 
dant n'ordonne  la  publication  qu'à  la  municipalité  du  domi- 
cile. (V.  art.  166.)  —  Il  serait  donc  sùpeHlu  de  les  faire 
ailleurs.  Ce  serait,  au  reste,  une  tâche  très-pénible ,  sans 
doute,  que  de  faire  publier  dans  toutes  les  municipalités  de 
Paris  tous  les  mariages  projetés  dans  chaque  arrondisse- 
ment. 

2o  Si  Tun  des  futurs  avait  successivement  résidé  plus  de 
six  mois  dans  des  communes  différentes,  mais  sans  y  avoir 
acquis  de  domicile  légal ,  devra-t-on  faire  les  publications 
dansions  lieux  de  ces  résidences  temporaires? 

Cela  serait  inutile.  Les  articles  74  et  167  ne  parlent  que 
de  la  résidence  actuelle.  Les  résidences  intermédiaires  ayant 
cessé  restent  sans  effet  et  ne  peuvent  imposer  d'obligations. 

D'ailleurs  tout  danger  de  surprisé  sera  prévenu  par  h 
nécessité  de  faire  publier  le  mariage  au  domicile  légal,  c'i^t- 
àr^dire  au  domicile  d'origine  si  aucun  autre  n'a  été  réguliè- 
rement établi  (1). 

329.  â**  Mais  pendant  combien  de  temps  sera-t-on  soumis 
à  fâir«  publier  son  mariage ,  non«^eulemenl  au  domicile  ac- 
tuel ,  mais  encore  au  dernier  domicile? 

Les  auteurs  sont  divisés  sur  cette  question. 

DaUo;  pense  que ,  si  la  résidence  existe  depuis  plus  de  six 
mois,  la  publication  au  dernier  domicile  n'est  pas  exigée. 

Delvincourt  croit  qu'on  en  est  dispensé  après  un  an  seu- 
leméiat  de  résidence. 

Ihiranton  estime  que  tant  qu'un  nouveau  domicile  légal 
n'a  pas  été  acquis  ^  la  publication  doit  être  faite  tant  au  do^ 
micile  ancien  qu'an  domicile  actuel  (â). 

CQtte  det^iète  (qpiuloii ,  qui  est  aussi  celle  de  M.  Favard 
d^Bf^^qa  ftfeperloir«(v^  Mmagei ,  t.  a ,  p,  *6?T) ,  para»  fkfi 

{il  DiiiranlQi) ,  t  2 ,  p.  177,  oo  a3Q  ;  ©aU©«  i^m i  U  10»  p;  »,  n»  3. 
Contra,  Delvincourl ,  t.  2,  p.  176. 
f;2)  Dalioz àtnè ,  t.  10,  p.  60;  Delvincourt,  t.  1.,  p.  132;  Dorantoo, 

1,2,  p,  m. 
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rationaelle  ei  plus  en  harmonie  avecle  texte  coinme  avec 
l'esprit  de  la  loi. 

L'opinion  de  M.  Dalloz  est  fondée  sur  ce  que  Tarticle  167 
s'exprime  en  termes,  qui  lui  paraissent  restrictif  : 

«  Si  le  domicile  actuel  n'eBi  éiçibli  quêpar  siœ  moi3  de  ré'- 
sidence  y  »  dit  rarticle, 

Donc^  s'il  y  a  plus  de  six  mois  de  résidence^  la  publication 
^ms  l'ancien  domicile  n'est  pas  prescrite. 

Cette  manière  de  raisonner  ne  nous  parait  pas  exacte. 

Si  le  législateur  emploie  dans  cet  article  167  l'expression 
sicc  mou  de  résidence  y  c'est  en  se  référant  aux  dispositions 
de  l'article  74  qui  n'exige  que  cette  durée  dans  la  résidence 
actuelle  pour  attribuer  le  domicile  quant  à  la  célébration  du 
mariage* 

D'ailleurs  le  législateur ,  dans  la  fayeur  même  qu'il  accor- 
dait f  ne  se  dissimulait  pas  qu'une  aussi  courte  résidence  y 
qu'une  résidence  même  plus  longue  dans  un  lieu  éloigné  du 
domicile  originaire ,  n'offrait  qu'une  garantie  équivoque  et 
incertaine  contre  les  empêchements  légaux  du  mariage 
projeté. 

Il  n'a  pu  se  dissimuler  que»  pour  obtenir  une  garantie  com- 
plète y  il  était  nécessaire  d'en  appeler  au  lieu  de  l'ancien  do- 
micile y  lieu  où  les  événements  de  la  vie  de  l'individu  y  ses 
rapports  de  famille  y  les  liens  qu'il  aurait  pu  contracter  se- 
raient nécessairement  plus  connus  que  dans  une  résidence  nou- 
velle ,  dans  une  résidence  éloignée  de  toutes  ses  premières 
relations. 

C'est  dans  cette  pensée  que  le  législateur  a  écrit  l'arti- 
cle 167. 

Or  y  cette  pensée  ne  serait-elle  pas  blessée /le  danger  que 
la  loi  a  voulu  prévenir  n'existerail-il  pas,  les  documents 
qu'elle  a  voulu  qu'on  recherchât  ne  manqueraient-ils  pas  si, 
par  cela  seul  que  la  résidence  actuelle  remonterait  à  plus  de 
six  mois,  à  six  mois  et  un  ou  deux  jours,  par  exemple, 
on  était  affranchi  de  là  publication  $i  l'ancien  domicile. 
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L'avis  de  M.  Delvincouri ,  quoique  plus  large,  ne  parait 
pas  plus  légal. 

Pour  se  conlenter  d'un  an  de  résidence /M.  Delvîncoort 
se  détermine  d'après  Taneien  droit ,  et  sur  quelques  expres- 
sions du  discours  de  M.  Portalis  qui  a  présenté  les  motifs  de 
la  loi. 

I)ans  l'ancien  droit,  après  avoir  résidé  pendant  un  an  daos 
un  seul  diocèse,  on  pouvait  s'y  marier  et  l'on  était  même  dis- 
pensé de  faire  publier  les  bans  du  mariage  dans  le  précëdeot. 

Mais  dans  l'ancien  droit  aussi»  lorsque,  dans  le  même  dio- 
cèse, on  changeait  seulement  dé  paroisse,  on  pouvait,  après 
six  mois  seulement  de  résidence,  se  dispenser  de  donner,  par 
une  publication,  connaissance  du  mariage  projeté  .dans  la 
paroisse  que  l'on  avait  quittée.  On  pouvait  aussi  célébrer 
son  mariage  dans  cette  nouvelle  résidence  (1). 

Le  Code  civil  n'a  pas  admis  ces  distinctions  ;  il  n'a  fixé 
qu'un  seul  temps  de  résidence  pour  le  mariage. 

Mais  il  a  aussi  voulu  que^  si  ce  domicile  spécial  n'était  dé- 
terminé que  par  la  simple  résidence,  quelque  longue  qu'elle 
fût  et  sans  autre  condition,  le  public  de  l'ancien  domicile, 
du  domicile  légal,  fût  averti  et  pût  avoir  la  facilité  de  signa- 
ler les  empêchements  du  mariage. 

On  ne  peut,  en  matière  aussi  grave,  lorsque  la  loi  ^lose  une 
règle  générale ,  la  modifier  par  des  exceptions  empruntées 
à  uue  loi  morte  depuis  long-temps. 

Les  motifs  exposés  par  M.  Portalis  ne  se  prêtent  pas  à  un 
tel  emprunt. 

Voici  ses  expressions  : 

c(  Un  domicile  de  six  mois  suffit  pour  autoriser  la  célébra- 
»  tion  du  mariage  dans  le  lieu  où  l'un  des  contractants  a 
»  acquis  ce  domicile.  On  n'a  rien  changé  snr  ce  point  à  l'un- 
»  cienne  jurisprudence  ;  mais  il  faut  a/ors  que  les  publica- 
»  tions  soient  faites  non-seulement  dans  le  lieu  du  domicile 

(1)  Polhîçr,  du  Mariage ,  n«  72.  . 
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»  des  six  mois ,  mais  enùore  à  la  municipalité  dudernief*  do- 
»  fnicile.   » 

C^jrles  il  est  assez  difficile  de  trouver  dans  ces  expressions 
les  deux  délais  de  six  mois  et  d'un  an ,  selon  le  cas  qu'ad- 
mettait le  droit  ancien. 

Remarquons  aussi  que,  dans  le  délai  qu^il  indique,  M.  Por^ 
talis  ne  s'occupe  que  de  la  célébration  métne  du  mariage  et 
nol[i  des  publications  ;  que  s'il  parle  du  non  changement  y  en  ce 
iPOiST,  de  Vancienfie  jurisprudence,  cette  observation  qui  est 
même  en  partie  erroiiée ,  ne  s'applique  qu'à  l'acte  de  célé- 
bration, non  pas  aux  publications;  et  même,  comine  s'il  avait 
craint  qu'on  ne  se  méprît  sur  sa  pensée,  qu'il  ajoute  immédia- 
tement :  Mais,  il  faut  alors  que  les  publications  soient  faites^ 
non-seulemenl  dansle  lieu  du  domicile  des  six  moiSj  mais  en-- 
core  à  ta  municipalité  du,  dernier  domicile^ 

Ainsi  l'avis  de  M.  Delvincourt  n'est  pas  exact. 

Restent  la  lettre  et  l'esprit  de  la  loi. 

La  lettre  qui  ne  doit  pas  être  lue  judalquement,  mais 
d'une  manièï*e  large  et  générale ,  et  de  laquelle  il  résulte 
que  si  le  domicile  actuel  a  pour  unique  base  nne  résidence 
^  six  .mois,  il  faut  rechercher,  par  une  publication,  les  do- 
cuments que  pourrait  procurer  l'ancien  domicile. 

L'esprit  qui  a  dicté  la  règle  dans  le  but  d'éviter  les  er- 
reurs, les  surprises,  les  fraudes  ;  but  qui  serait  manqué,  dans 
beaucoup  de  cas  i  si  le  domicile  de  simple  résidence  était  le 
seul  consulté. 

Que  faut-il  donc  pour  faire  cesser  le  besoin  d'une  publica- 
tion à  l'ancien  domicile ,' après  une  résidence  même  de  plus 
d^un  an  dans  un  nouveau  lieu? 

Il  faut  que  le  domicile  des  six  mois  de  résidence  soit  de- 
venu aussi  le  domicile  légal;  il  faut,  par  conséquent,  qu'on 
se  soit  conformé  aux  dispositions  des  art.  103  ,  104  et  105 
du  Gode  civil. 

L'habitation  réelle  dans  un  nouveau  lieu  et  la  fixation 
qu'on  y  fait  de  son  principal  établissement  doivent  rassurer 
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en  général,  parce  que  celui  qui  n'est  pas  libre  de  sa  personne 
ou  de  sa  position  9  se  trouve  rarement  dans  de  telles  condition^. 

La  double  déclaration  faute  à  la  municipalité  du  lieu  que 
l'on  a  quitté  et  à  celle  du  lieu  où  l'on  est  venu  habiter,  o^ 
friraient  une  garantie  moins  douteuse  encore,  puisque  cette 
déclaration  aurait  averti,  dès  le  moment  même  où  elle  aurait 
été  faite,  les  personnes  qui,  dans  l'ancien  domicile,  seraient 
intéressées  à  surveiller  l'existence  de  l'individu  et  à  s'o]^^ 
ser  à  son  mariage  dans  sa  nouvelle  demeurew  Celles  du  nou- 
veau domicile  trouveraient, aussi  dans  la  déclaration  une  di- 
rection pour  prendre  d,ans  l'ancien  domicile  les  informations 
qa'elles  croiraient  utiles* 

En  résumé,  tant  que  le  domicile  de  résidence  n'est  pas 
devenu  le  domicile  légal,  une  publication  doit  être  faite  à  cet 
ancien  domicile. 

Mais  il  peut  ^  présenter  une  difficulté  qui  n'a  pas  été 
prévue  par  le  Gode. 

S'il  y  a  impossibilité  de  faire  publier  le  mariage  dans  le 
domicile  légal  du  futur,  suffira^-t-il  que  la  publication  ait  lien 
dans  le  domicile  de^ résidence  ou  même  à  la  municipalité  de 
la  demeure  actuelle ,  cette  demeure  n'eât*elle  pas  même  at- 
teint six  niois  de  durée? 

Cette  impossibilité  peut  se  renconltrer  ;  elle  peut  provenir 
notamment  de  la  guerre  ^t  de  l'éloignement  du  domicile  lé- 
gal qui  pourrait  se  trouver  au-delà  des  mers. 

Une  loi  du  14  septembre  1793  avait  déclaré  que,  dans  ce 
cas  d'impossibilité ,  le  défaut  de  ces  publications  ne  paurrail 
faire  obstacle  au  mariage  et  quH  suffirait  quelles  se  fissent 
dans  te  lieu  de  la  résidence  acluelle  des  personnes  qui  wu- 
draient  se  marier  (V.  l'art.  4  de  cette  loi). 

Cette  loi  pourrait  être  encore  invoquée  aujourd'hui  dans 
le  cas  sur  lequel  elle  prononce.  Car  on  peut  la  considérer 
comme  encore  en  vigueur,  puisqu'il  n'y  a  pas  d'abrogation 
expresse  et  qu'une  abrogation  tacite  ne  peut  résulter  d'une 
loi  postérieure  qui  ne  s'occupe  pas  de  la  question. 
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Toutes  les  observatioDS  que  nous  avons  faites  sur  Tàrtî- 
cie  167  dotTent  s'appliquer  aux  mineurs  non  émancipés  et 
auxnnterdits  dont  les  tuteurs  ou  administrateurs  ont  résidé 
pendant  six  mois  dans  un  autre  lieu  que  celui  de  leur  domi- 
cile légal.  Ce  domicile  de  simple  résidence  sera  censé  celui 
du  mineur  ou  de  rinterdit  et  lui  suffira  pour  lé  mariage. 
Mais  la  publication  devra  être  faite  à  Tancien  domicile  du 
tuteur  y  ou  si  la  tutelle  était  récente  et  remontait  elle-même 
à  moins  de  sâjL  mois»  le  mariage  devrait  être  aussi  publié  à 
rancîen  domicile  du  mineur  ;  c'est-à-dire  à  celui  où  le  Con- 
seil de  famille  avait  été  formé  pour  la  tutelle.  Car  c'était  au 
dernier  domicile  du  mineur  qu'avait  dû  être  convoqué  le 
Conseil  de  famille  pour  l'organisation  de  la  tutelle. 

330.  L'art.  168  »  dont  nous  nous  sommes  occupés  seule- 
ment pour  démontrer  qu'il  ne  s'appliquait  pas  aux  mineurs 
non  émancipés»  doit  s'entendre,  comme  nous  l'avons  déjà  dit» 
de  toutes  autres  personnes  qui  ne  peuvent  pas  contracter 
mariage  sans  le  consentement  de^  ceux  sous  lâ.puissance  des- 
quels elles  se  trouvent. 

De  ce  nombre  sont  non-seulement  les  mineurs  émancipés 
des  deux  sexes»  mais  racore  les  fils  ^gés  de  moins  de  25  ans 
quoique  mi\jeurs  de  21  ans.         . 

Les  mineurs  émancipés  des  deux  sexes  qui  n'ont  ni  pères» 
ni  mères  »  ni  ascendants  »  ne  peuvent  se  marier  sans  le  eon« 
sentement  du  Cmiseil  de  famille.^ 

,11  faut  donc  qu'une  publication  soit  faite  dans  la  commune 
où  le  Conseil  de  famille  doit  être  convoquéet  où  sont  censés 
domiciliés  les  principaux  membres  du  Conseil  de  famille; 
c'est-:à-dire  dans  la  commune  où  le  pupille  était  légalement 
domicilié  au  moment  de  son  émancipation.  Car  c'est  là»  en 
.effet»  qu^estrépotése  trouver  le  vrai  domicile  du  Conseil  de 
famille  (1). 

Quant  aux  mineurs  émancipés  et  aux  fils  âgés  de  moins 

(1)  Toullier,  l  2,  no  507. 
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de  25  ans  et  de  plas  de  21 ,  s'ils  ont  des  ascendants  sous  I 
puissance  desquels  ils  se  trouvent,  la  publication  doit  étr 
faite  aux  domiciles  de  ceux-ci.  • 

Mais  dans  combien  de  communes  devra  être  faite  cette 
publication?  - 

Si  le  père  et  la  mère  de  l'enfant  existent  tous  les  deux, 
comme  leur  domicile  est  commun,  une  publication  au  donii- 
ciliî  du  père  suffira. 

Cependant  si  les  père  et  mère  avaient  été  judieiaifemeiît 
séparés  de  corps  et  qu'ils  habitassent  des  communes  différen- 
tes, la  publication  devrait  être  faite  â  chaque  domicile.  Car, 
quoique,  en  cas  de  dissentiment  des  père  et  mère,  let^onsen- 
tement  du  père  suffise  cependant  comme  le  consentemetit 
de  la  mère  doit  aussi  être  demandé,  comme  elle  aurait  le  droit, 
si  on  ne  le  lui  demandait  pas,  de  former  opposition  au  mari^ 
de  l'enfant  qui  aurait  négligé  à  son  égard  ce  témoignage  de 
déférence  et  de  respect,  comme  enfin  elle  pourrait  avoir  des 
motifs  légitimes  d'opposition ,  il  ps^raît  convenable  qu'une 
publication  soit  aussi  faite  dans  la  commune  de  son  domicile 
particulier  pour  lui  apprendre  le  mariage  projeté. 

Les  mêmes  raisons ,  s'il  n'y  a  ni  père  ni  mère ,  doivent 
provoquer  une  publication  dans  chacune  des  cofumjanes  qui 
seraient  habitées  par  les  aïeux. 

Quant  aux  fils  qui  ont  atteint  l'âge  de  vingt-cinq  ans  ac- 
complis et  aux  filles  majeures  dé  vingt-un  ans ,  conune  ils 
peuvent  se  marier  sans  le  conseiitement  de  leurs  ascendants, 
la  loi  les  soumettantseulementà  demandera  ceux-ci  leurs  con- 
seils ,  ils  ne  sont  réellement  pas  sous  la  puissance  de  ces  as- 
cendants. Car  on  n'est  pas  sous  la  puissance  de  ceux  contre 
la  volonté  desquels  il  est  permis  d'agir.  Il  n'est  donc  pas 
prescrit  de  publier  le  mariage  au  domicile  de  ces  ascendants. 

Si  le  législateur  eût  voulu  cette  formalité,  il  l'eût  dit  ex- 
pressément. On  ne  peut  pas  imposer  une  obligation  doDi  il 
n'a  pas  parlé  (1). 

(1)  Malleville ,  Analyse  deja  discugsion  da  Code  civil  sur  l'art.  i€8  ; 
Vazeilles,  1. 1.,  n»  155. 
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En  quelle  forme  el  en  quel  nombre  doivent  être  faites  les  publications? 

•-        ■      '       ■  ,   '  .     '  ^ 

SOMMAIRE. 

tM.  Formes  des  publications.  ^ 

33i.  Lieu  oii  elles  doivent  être  affichées.  —  Durée  de  l'affiche. 

333.  Enoncialion  quelles  doivent  contenir. 

334.  Leur  nombre  et  leur  intervalle. 

335.  Des  dispenses  de  la  seconde  publication.  -^  Quel  fonctionnaire 
les  donne  ? 

363.  Quelles  causés  les  autorisent  f 

331.  Les  formes  et  le  nombre  des  actes  de  publications 
sont  prescrits  par  Tart.  63  du  Code  civil  »  dont  nous  avons 
seulement  transcrit  une  partie  sous  le  n^  1. 

L'art.  64  exige  de  plus  que  les  publications  soiicnt  affi- 
chées. 

Il  est  nécessaire  de  connaître  la  teneur  entière  de  ces  deux 
articles: 

fi  Avant  la  célébration  du  mariage ,  Tofficier  de  Fétat  Art.  63. 
»  civilfera  d^uxj?u&/tca^(0D5  à  huit  jours  d'intervalle,  uû  jour 
»  de  dimanche  devant  la  maison  commune.  Ces  publications 
»  et  l'acte  qui  en  sera  dressé,  énonceront  les  prénoms,  noms, 
»  professions  et  domiciles  des  futurs  époux ,  leurs  qualités 
»  de  majeurs  ou  dt  mineurs,  et  les  prénoms,  noms, professions 
»  el  domiciles  de  leurs  pères  et  mères.  Cet  acte  énoncera,  en 
»  outre ,  les  jours ,  lieux  et  heures  où  les  publications  au- 
»  ront  été  faites.  11  sera  inscrit  sur  un  §eul  registre  qui 
»  sera  coté  et  paraphé  comme  il  est  dit  en  l'article  41 ,  et 
»  déposé  à  la  fin  de  chaque  année  au  greffe  du  tribunal  de 
»  l'arrondissement.  » 

«  Un  extrait  de  l'acte  de  publication  sera  et  restera  affi-  Art.  6i. 
»  ché  à  la  porte  de  la  maison  commune  pendant  les  huit 
»  jours  d'intervalle  de  l'une  i\  l'autre  publication.  Le  ma- 
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»  riage  ne  pourra  être  célébré  ayant  le  troisième  jour  »  de- 
»  puis  et  non  compris  celui  de  la  seconde  publication  (!)•  » 

On  voit  dans  Tart.  63  que  c'est  à  l'officier  de  l'Etat  civil 
à  faire  les  publications.  Il  n'y  a  que  lui  oii  ceui:  des  mem- 
bres de  l'administration  municipale  ou  du  Conseil  général 
de  la  commune  qui  le  remplacent  en  cas  d'absence»  par  les- 
'  quels  il  puisse  être  procédé  aux  publications.  Si  l'officier  de 
l'Etat  civil  s'y  refusait  sans  motif  légitime ,  il  faudrait  d'a^ 
bord  lui  faire  une  sommation  r  ensuite  le  citer  devant  le  tri- 
bunal d'arrondissement  qui  pourrait  commettre  un  autre 
officier  de  TEtat  civil  pour  procéder  à  là  publication  exigée. 

Mais  au  lieu  d'employer  les  voies  judiciaires  qui  sont  plus 
rigoureuses 9  on  pourrait  s'adresser  à  l'autorité  administra- 
tive supérieure  dont  les  exhortations  «t  même  les  injonc- 
tions [Pourraient  faire  cesser  lés  refuâ  de  l'officier  j^ublic,  oo 
qui  pourraient  déléguer  ses  pouvoirs,  poiir  cet  effet ,  à  l'un 
des  membres  du  Conseil  municipal. 

332.  Les  deux  articles  réunis  font  connaître  ce  qui  cons- 
titue essentiellement  la  publication. 

C'est  d'abord  une  proclamation  publique  faite  devant  la 
maison  commune,  du  mariage  projeté  et  des  renseignements 
^ur  les  personnes  des  futurs  conjoints  et  sur  leurs  familles, 
propres  à  lesr  signaler  à  l'attention  publique  et  à  les  Ëdre 
reconnaître. 

C'est  ensuite  une  affiche  placée  pendant  huit  jours  à  la 
porte  de  la  maison  commune ,  et  où  sont  écrits  les  rensei- 
gnements déjà  publiés. 

333.  Les  prénoms,  les  noms,  les  domiciles  des  futurs 
époux  et  ceux  de  leurs  pères  et  mères,  leurs  qualités  de  ma- 
jeurs et  de  mineurs  offrent  les  documents  leS  plus  caracté- 
ristiques des  personnes.  C'était  aussi  tout. ce  qui  était  exigé 

(i)  De»  publications  préalables  lîiont  exigées  par  le  Co4e  des  Deux* 
Siciles,art.  175;  par  celui  de  la  louisianDe^  art.  164:  par  celui  de 
Hollande,  art.  108  et  109;  par  le  Codeaulricbîen ,  qui  en  exige  ù-ois, 
arl.T0à73,elc. 
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par  les  anciennes  ordonnances  et  par  là  législation  intermé- 
diaire. 

L^affiche  n'était  ^ms  prescrite  autrefois.  C'est  une  amélio- 
ration introduite  par  la  loi  du  20  septembre  1702.  Elle  est 
d'aatant  plus  utile  qu'il  est  assez  rare  que  des  proclamations 
soient  réellement  faites  à  la  porte  delà  maison  commune 
comme  elles^  sont  ordonnées,  tandis  qu'autrefois  elles  avaient 
lieu  solénnellement  aaprôae. 

L'article  63  ne  prévoit  pas  le  cas  des  décès  des  père  et 
mère  du  futur  époux  et  ne' dit  pas  s'il  faut  alors  énoncer 
aussi  les  noms  »  prénoms ,  professions  et  domiciles  de  ses 
al^QX  ou  de  son  tuteur.  '     ', 

Elle  se  tait  aussi  sur  la  mention  du  consentement  de  ceux 
sous  la  puissance  desquels  est  placé  Tindividu  dont  le  ma^ 
riage  est  publié. 

ToQ  tesces  div^*$és  mentions  sont  cependant  recommandées . 
Locré  les  rappelle  dans  les  formules  qu'il  a  fait  imprimer  dans 
son  Esprit  du  Code  civil  (3*^  partie  à  la  «uite  de  Fart.  101). 

334.  La  loi  x^ut  qu'il  soit  fait  deux  publications  à  huit 
jours:  d'int^ryaUe ,  un  jo«r  de  dimanche. 

Cet  intervalle  entre  la  première  et  la  secotide  publicàtf(Mi 
et.rafficbe  qui.sidKÛite  pendant  le  délai,  rendent  plus  faciles 
les  investigoUions  dea  piirtî^s  intéressées. 

Les^ anciens  Edit»  èxigieaient  trois  bans;  mais  ils  pôu^ 
ym^ntéite  {Hubliés  dajns  la  ménie  semaine  s^il  se  rencontrai 
trois  jours  de  fêtft^  pourvu  qu'un  jour  d'intervalle  séparât  un 
laa  de  l'autre. 

Les  lois  intermédiaires  ét^nt  plus  faciles  encore /puis- 
qn^oUes  n-ex^àient  qu'une  seule  public^ion  faite  indiffé- 
remment à  tel  pu  tel  joAur  de  la  semaine,  pourvu  qo^il  pré^ 
cédât  de  trois  jours  celui  du  mariage. 

Il  y  a  amélioration  par  le  Code  civil  quant  au  noml^re 
et  à  TiAlervalle  dejs  p^liçations,  J[l  y  w  a  lawssi  pour  h 
jour  où  elles  doivent  être  faites»  le  dimanche  étant  le  '|)ltas 
solennel  et  celui  des  réunions. 
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Il  avait  été  qaestipD  au  Conseil  d'Etat  de  choisir  le  décadf . 
Mais  on  fit  observer  qu'il  avait  beaucoup  déchu  ;  que ,  d'i^l- 
leurs,  Tiotervalle  d*uae  publicalion  à  l'autre  serait  trop  long 
et  pourrait  faire  manquer  le  mariage.  (Malleville,  sar  l'ar- 
ticle 63.  ) 

En  disant  que  les  publications  seront  faites  à  huit  jours 
d'intervalle  l'une  de  l'autre /le  législateur  a  enteada  seule- 
ment défendre  de  les  faire  à  des  jours  plus  rapprochés.  Hais 
il  n'interdit' pas  de  les  séparer  parade  plus  longs  intervalles, 
pourvu  cependant  quMI  ne  s'écoule  pas  une  année  entre  la 
première  et  la  seconde,  (  Argument  de  l'art.  65.  ) 

335.  Àlais  tout  en  prescrivant  deux  publications^  la  loi 
actuelle  permet ,  comme  les  anciens  Edits^  d'accorder  des 
dispeinses.  :     ; 

Art.  169.  «  Il  est  loisible  aux  rois,  ou  aux  officiers  qa*îl  préposfffai 
çei  effet ,  de  dispenser  ^  pour  des  causes  graves ,  de  It  se^ 
conde  publication  (1). 

Cette  disposition  est  empruntée  de  l'ordonnance  ^e  Bto 
qui  accordait  aux  évéques  ou  ft  leurs  vicaires-généraux»  le 
pouvoir  d'accorder  des  dispenses  pour  le  second  et  le  troisième 
bans. 

L'article  4-6  de  cette  ordonnance  portait:  «Qu'on  ne 
x>  pourrait  obtenir  de  dispensés  qu'après  la  première  proda- 
»  mation  faite;  et  ce/senlemènt  pour  queîqut  urgente ei 
»  légitime  cause  et  à  la  réquisition  (tes  principaux  et  plus 
»   proches  parents  des  parties  contcadaotes.  » 

La  règle  n'était  pas  trop  bien  observée  ;  souvent  c'était  sot 
les  plus  faibles  motifs  que  les  dispenses  étaient  accordées. 
.    Quelquefois  même  les  évéques  ou  léurs^  grand^-vicaifes 
accordaient  la.  diseuse  des  trois  bans  (^. 

^1)  Ed  Prqsse,te  roi  peut  seule  dispenser  de  deux  bans,  art.  153. 

Le  curé  peut  procéder  au  mariage  saoâ  ban  préalable  pour  le  DM" 
riage ,  (n  extremù,  ou  d'un  employé  qui  va  faire  nu  voyage  périlleoi) 
art.  156. 

(2)  Polbier  ,  du  Mariage ^n  79* 
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AojoQrd'hui  que  les  procurears  «lu  Rei  sont  les  officiers 
préposés  pour  cet  objet,  il  D*y  a  plus  d'abus  ou  ils  sont 
Earesi      .  > 

C'est  par  un  arrêté  du  20  prairial  an  1 1  que  le  Gouver- 
nement a  confié  ces  pouvoirs  aux  procureurs  du  Roi. 

Voici  les  termes  des  articles  3  et  4  de  cet  arrêté  : 

Article  3.  «  Les  dispenses  de  la  seconde  publtciatiou  des 
»  bans  dont  est  mention  dans  larticle  69  du  Code  civil  » 
»  seront  accordées,  s'il  y  a  lieu,  au  itom  du  Gouversementv 
»  par  son  commissaire  (  le  procureur  du  Roi  )  près  le  tribunal 
»  de  première  .instance  dans  l'arrondissement  duquel  les 
»  magistrats  se  proposent  de  célébrer  le  mariage  ;  et  il  sera 
«  rendu  compte  par  ce  cominissatre  au  grand  juge  ^  ministre 
»  de  la  justice  (aujoùrd'hui'au  Garde  des  Sceaux),  des  causes 
»  graresqui  auront  donné  lieuà  chacune  de  ces  dispenses,  p 

Art.  4.  «  La  dispense  d'une  secqnde  publication  de  bans 
»  sera  déposée  au  secrétariat  de  la  commune  où  le  mariage 
)»  sera  célél^ré,  Le  secrétaire  en  délivrera  une  expédition 
»  dans  laquelle  il  sera  iait  mention  du  dépôt ,  et  qui  de^ 
»  meurera  ann^x^ée  à  Taqte  de  mariage.  » 

L'arrêté  ne  prescrit  pas  r^nregisirement  de  cette  dispense 
au  greffe  du  tribunal  comme  le  même  arrêté  l'ordonne  pour 
les  dispenses  d*àge  ou  de  parenté.  L'enregistrement  est  donc 
îoiitile  pourladUpedoi^e  d0  pubUçatîpn  (1). 

La  dispense  procurfi  l'^vaM^  de  pouvoir  avancer  de 
huitaine  la  télébtatiôn  du  mariage.  Car  alors  elle  peut  être 
faite  le  troisième  jour  depuis  la  première  publication  qui 
tientaussi  lieu  de  la  seç^Mide.  (V.  art.  64  C.  c.) 

336.  Mais  là  loi  veut  que  des  dispensas  ne  soient  accor- 
dées que  pouries  causes  graves. 

QitfBUes  pen^iN^Mre  ces  causes  et  quelle  doit  être  Ja^a- 
tare  de  la  gravité?  .^ 

(i)  V.  l'arrêté  entier  dans  Jles  Pandectes  française»  sur  l'art.  163  du 
Code. 
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Par  cela  même  un  A  ny  a  rien  de  déterminé  ni  dails  Far- 
ticle  1^9,  ni  dansTarrété  du  20  prairial  an  XI,  l'apprécia- 
tion de  la  nature  et  de  la  gravité  des  causes  e3t  laissée  à  la 
sagesse  et  à  la  justice  du  procureur  du  Roi- 

Pothier  indique  comme  exemple  le  cas  où  il  y  anraità 
craindre  de  la  part  de  quelqu'un  une  opposition  formée  par 
malice  ou  par  toute  autre  sentiment  passionné,  et  qui ,  quoi- 
que mal  fondée,  retarderait  le  mariage  pendant  un  long 
temps  qu'entraînerait  la  nécessité  delà  faire  yider.  «5ij^o<* 
babil is  fuerit  sitspieio  matrimonium  malitiosè  taq^diri passe ^ 
si  tôt  processeririt  denwUiatwnm.  Ccneil.  Trid.,  sess.  24, 
cap.  ^«^ 

11  énonce  aussi  comme  juste  cause  la  grossesse  de  Ta  f ih 
ture,  qui  exige  Vaccélération  du  mariage  pour  éviter  le 
scandale  d'un  accouchement  qui  arriverait  avant  on  trop 
peu  de  temps  après  le  mariage  (1). 

Des  intérêts  pressants  de  famille,  une  maladie  grave  des 
personnes  sous  la  puissance  desquelles  seraient  les  parties, 
des  départs  obligés  par  des  circonstances  impérieuse»  telles 
que  l'appel  au  service  militaire,  et  d^àntres  évén^nents  gra- 
ves peuvent  être  considérés  comme  des  ôause^  légitimes  de 
dispenses. 

Mais  si  le  procureur  du  Roi  les  refu^it  on  tenterait  vai- 
nement de  les  obtenir  d'une  autorité  supérieure.  Car  le  pro- 
cureur du  Roi  près  le  tribunal  de*  première  instanee  tfàvâ 
reçu  du  Gouvernement  une  mission  spéciale  et  de  confiance, 
nul  autre  que  lui  n'a  qualité  pour  la  remplir. 

Au  reste,  les  démarches  à  faire  auprès^  des  antres  antorités 
entraîneraient  un  temps  phis  long  qo«  le  àSLai  de  la  sedoàde 
publication. 

Exaniinons  comment  les^  pablkations  Mnt  oenstatées  et 
quels  en  sont  les  effets  ? 


(i)  Pothier  dvt  Mariage,  n* 78. 
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§in. 

Du  mode  de  constater  les  publications  et  de  leurs  effets, 

tMtatAmx. 

tSl.  Du  mode  de  comlaiér  les  publications» 
^.  Ancien  droit, 
Î39,  Droit  intermédiaire» 
34O4  Où  fê  déposent  les  registres  des  publications é 
Hi,  Après  quel  délai  le  renouvellement  des  publications  est-il  né- 
cessaire  ? 

337.  Il  était  nécessaire  qu*une  formalité  aussi  importaDte 
que  celle  des  publications  fût  constatée  par  un  acte  authen- 
lique  dont  on  pourrait  délivrer  des  expéditions  qui  en  justi- 
fiassent l'existenee* 

338.  Sous  la  législation  ancienne  les  curés  consignaient 
les  publications  dans  des  registres.  Un  arrôt  de  règlement 
du  15  juin  1691  leur  en  avait  fait  un  devoir;  mais  la  tenue 
de  ces  registres  était»  en  général,  peu  régulière.  L'arrêt  n'or- 
donnait pas  qu'ils  fussent  cotés  et  paraphés,  ni  qu'ils  fussent 
déposés  à  la  fin  de  l'année  dans  des  archives  publiques. 

339.  La  loi  du  20  septembre  Î792  en  prescrivant  les  pu- 
blications voulut  aussi  qu'il  en  fût  dressé  acte  sur  un  regis- 
tre particulier  à  ce  destiné.  Ce  registre  ne  devait  pas  être  tenu 
double  ;  on  le  déposait,  lorsqu'il  était  terminé  ,  aux  archives 
de  la  municipalité  (V.  art.  4,  sect.  2  du  titre  4  de  cette  loi). 

340.  L'art.  63  du  Code  civil  que  nous  avons  déjà  trans- 
crit a  conservé  la  règle  établie  par  la  loi  de  1792.  Il  veut 
aussi  que  l'acte  de  publication  soit  inscrit  sur  un  registre  qui 
doit  être  coté  par  première  et  derrière,  et  paraphé  sur  cha- 
que feuille  par  le  président  du  tribunal  ou  par  le  juge  qui  le 
remplacera  (V.  l'art.  41  du  Code). 

Mais  il  prescrit  de  déposer  ce  registre  ,  à  la  fin  de  chaque 
année,  au, greffe  du  tribunal  de  Tarrondissement. 

Ce  dépôt  a  paru  plus  sûr  que  celui  des  secrétariats  des 

TOME   I.  24 
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municipalités  9   surtout  de  celles  des  communes  rurales. 

Un  seul  exemplaire  de  ce  registre  est  exigé  aujourd'hui 
comme  autrefois»  il  n'y  a  que  le  lieu  du  dépôt  qui  soit  changé. 

341.  Les  publications  faites,  leur  effet  dure  pendant  une 
année  entière  ;  mais  après  ce  délai  »  s'il  n'y  a  pas  eu  de  ma- 
riage ,  elles  doivent  être  renouvelées.  C'est  ce  que  déclare 
l'art.  65  du  Code: 
Art.  05  a  Si  le  mariage  n'a  pas  été  célébré  dans  l'année ,  à  compter 

de  l'expiration  du  délai  des  publications ,  il  ne  pourra  plus 
«tre  célébré  qu'après  que  de  nouvelles  publications  auront 
été  faites  dans  la  forme  ci-dessus  prescrite.  » 

Aucune  loi  ancienne  n'imposait ,  après  l'année ,  le  r^ioa- 
vellement  des  publications.  Cependant  l'on  en  avait  senti  la 
nécessité  et  l'usage  l'avait  établi. 

La  règle  est  sage  ;  car  il  peut  »  dans  un  aussi  long  espace 
de  temps  »  être  survenu  de  nouveaux  empâcbements  qoi 
n'existaient  pas;,  ou  l'on  peut  en  avoir  découvert  qui  n'é- 
taient pas  connus  (!)• 

Nous  n'examinerons  pas  ici  quels  seraient  les  effets  de  l'ir- 
régularité des  deux  publications  ou  même  de  leur  absence 
complète.  Nous  renvoyons  cet  examen  aii  chapitre  des  de- 
mandes en  nullité  de  mariage. 

Passons  au  détail  des  formalités  qui  doivent  accoiApagner 
la  célébration  du  mariage. 


Dès  formalités  de  Tacfe  de  mariage. 

SOHMAIHE. 

34^  Des  fchrmàlitéê  de  l'acte  de  maj^agei 
343.  Formalités  principales*  —  Division. 

342.  Les  formalités  de  l'acte  de  mariage  ont  pour  but  de 
lui  donner  et  d^  la  publicité  et  de  l'authenticité. 

fi;  y.  l€[8  Pandectet  fran^Hû^ei  9ir  cdt  arlide  66. 
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Sa  publicité  est  produite  parles  publications  qui  le  précè- 
dent, par  les  solennités  qui  raccompagnent. 

Son  authenticité  résulte  du  pouvoir  que  la  loi  a  conféré  à 
l'officier  publie  qui  le  célèbre  ,  et  de  l'engagement  qu'il 
forme  entre  les  époux  par  tes  paroles  qu'il  prononce. 

Nous  avons  déjà  traité  des  publications. 

343.  II  nous  reste  à  développer  les  autres  solennités  et  le 
mode  de  les  constater. 

Ce  développement  consistera  k  faire  connaître  après  quel 
délai»  par  quel  fonctionnaire  public  et  en  quel  lieu  le  mariage 
peut  être  célébré  ; 

Quelles  vérifications  doit  faire  préalablement  ce  fonction- 
naire,  et  quelles  pièces  doivent  lui  être  représentées  ; 

Quelles  sont  les  formalités  de  la  célébration  et  celles  de 
l'acte  qui  la  constate? 

Nous  examinerons  ensuite  si  les  mariages ,  in  extremis, 
et  si  ceux  faits  par  procureur  sont  valables. 


Do  délai  nèeessaire ,  da  foDclionnaire  à  choisir  et  do  lioa  prescrit  pour 
la  cëlëbralion  dq  mariage. 

SOBSMAXBE. 

344*  Délai  après  la  seconde  publietUian  pour  la  célébration. 

345.  La  règle  est  nouvelle  ;  son  origine. 

346.  Le  mariage  doit  être  célébré  à  la  ma%so:%  commune. 
547.  Devant  quel  officier  public  ? 

344.  L'article  64  que  nous  avons  déjà  transcrit  dispose 
que  le  mariage  ne  pourrait  être  célébré  avant  le  troisième  jour 
depuis  et  non  compris  celui  de  la  seconde  publication  (1). 

(\)  Le  €ode  de  la  Louisiane  prescrit  qainze  jours  de  délai  à  compter 
de  la  première  publication ,  art.  IO4. 
Le  Code  hollandais  a  les  mêmes  règles  que  le  Godefrançais,  sauf  que 
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Le  délai  court  depuis  la  première  publication  lorsque  des 
dispenses  ont  été  obtenues  pour  la  seconde. 

La  règle  parait  avoir  été  emprjinlée  de  la  loi  du  25  ven- 
démiaire an  2.  Mais  on  a  ajouté  un  jour  de  ({élai.  Cette  loi» 
en  permettant  de  faire  les  publications  tous  les  jours  de  la 
décade  indistinctement  et  en  fixant  aussi  un  délai  de  trois 
jours  pour  le  mariage,  comptait  le  jour  de  la  publication  pour 
le  premier  et  celui  de  la  célébration  pour  le  troisième. 

Celle  du  20  septembre  1792  exigeait  huit  jours  d'inter- 
valle (1). 

Plus  tard  ^ne  loi  du  13  fructidor  an  6  exigea  que  la  cé- 
lébration des  mariages  n'eût  lieu  que  les  décadis  au  chef- 
lieu  du  canton  ou  dans  les  municipalités  particulières  des  can- 
tons divisés  en  plusieurs  municipalités. 

Sous  l'ancien  droit  il  était  de  discipline  dans  plusieurs 
diocèses  que  le  mariage  ne  pouvait  être  célébré  le  jour  du 
dernier  ban  ;  dans  d'autres  les  rituels  étaient  muets.  Il  n*y 
avait,  d'ailleurs,  aucune  disposition  législative  qui  s'op- 
posât à  une  rapidité  qui  ne  permettait  pas  que  le  curé  pût 
être  averti  des  empêchements  par  ceux  qui  en  avaient 
connaissance  (2). 

345.  La  loi  nouvelle  prévient  ce  grave  inconvénient. 
D'ailleurs,  pourvu  que  le  délai  qu'elle  prescrit  soit  observé, 
elle  permet  de  contracter  mariage  à.  tel  jour  et  à  telle  époque 
de  l'année  qui  convient  lé  mieux  aux  parties.  Elle  n'admet  ni 
la  futileprescriptionsurk  décadi,  ni  les  prohibitions  religieu- 
ses qui  ne  permettaient  pas  de  célébrer  des  mariages  dans 
certains  temps  de  l'année  consacrés  à  la  pénitence ,  surtout 
pendant  les  temps  d'Âvent  et  de  Carême  ;  point  de  discipline 
qui  est  toujours  observé  dans  l'Eglise,  qui  s'appliqua  tnéine 

le  dciai  de  trois  jours  après  la  deroièro  pabUcatioD  oWt  pas  prescrit. 

Le  Code  prussien  exige  trois  bans,  à  (rois  dimanches  successifs» 
publiés  en  chaire,  art.  151.  .    . 

fi  j  Loi  de  1792,  titre  4 ,  sect.  2,  art.  3. 

(2}  Pol hier,  no  369. 
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ao  jour  de  Saint-Joseph  contre  un  préjugé  assez  générale- 
ment reçu  et  auquel  on  ne  peut  échapper  que  par  des  dis- 
penses spéciales  (1). 

346.  Le  lieu  où  le  mariage  doit  être  célébré,  et  l'officier 
qaî  doit  procéder  à  cette  célébration  sont  déterminés  par  les 
art.  74.  75  et  165  du  Code  civil. 

Par  Tart.  74,  qui  dit  que  le  mariage  sera  célébré  dans  la 
commune  où  Pun  des  deux  époux  a  son  domicile. 

Par  Fart.  75,  qui  veut  que  ce  soii  dans  la  maison  commune 
eipar  l'officier  de  l'Etat  civil. 

Par  Tart.  165  dont  voici  les  termes  : 

a  Le  mariage  sera  célébré  publiquement  devant  V officier 
»  ciri7  du  domicile  dé  Tune  des  parties.  » 

Il  est  des  communes  divisées  en  plusieurs  sections  entre 
lesquelles  les  communications  peuvent  être  difficiles  ou  dan- 
gereuses. Cet  inconvénient  a  été  prévu  et  réparé  par  une  loi 
in  18  floréal  an  10,  suivant  laquelle,  a  lorsque  la  neige  ou  un 
»  autre  obstacle  rend  les  communications  difficiles ,  dange- 
»  reuses  ou  impossibles  entre  le  chef-lieu  d'une  commune 
))  et  des  lies ,  tlots  ou  villages  qui  en  dépendent,  le  gouver- 
»  nement  nomme  ou  fait  nommer  parle  préfet,  selon  la  po- 
»  pulation  de  la  commune ,  un  adjoint  en  sus ,  lequel ,  en- 
»  Ir'autres  fonctions,  reçoit  les  actes  de  l'Etat  civil ,  en  re- 
»  met  au  maire,  à  la  fin  de  chaque  année,  les  registres  clos 
»  et  arrêtés;  et  celui-ci  en  fait  le  dépôt  ordonné,  après  les 
»  avoir  réunis  aux  registres  du  chef-lieu.  » 

347.  Par  ces  expressions  l'officier  civil  du  domicile  de 
Vune  des  parties,  Fart.  165  doit  s'entendre  seulement  du 
fonctionnaire  qui  a  ce  caractère  dans  la  commune  où  est  faite 
la  célébration.  Tout  autre  officier  civil  serait  sans  caractère, 
et  par  conséquent  sans  compétence  s'il  était  attaché  à  une 
autre  commune,  fût-il  même  celui  du  domicile  de  l'un  des 
contractants.  Car  les  pouvoirs  que  chaque  officier  de  l'Etat 

(t)  V.  PoUiier ,  du  Mariage,  no  370  et  soiva^u. 
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civil  tient  de  la  loi  n'existent  que  dans  la  commune  à  laquelle 
il  appartient.  Et  ces  pouvoirs  sont  restreints  au  ipaire  ou  à 
ceux  des  autres  membres  de  Tadministration  ou  du  Con- 
seil municipal  désignés  par  la  loi  pour  le  remplacer  en  cas 
d'absence  ou  d'empêchement.  Ces  pouvoirs  ne  peuvent  être 
délégués  par  lui  comme  cela  était  autorisé  dans  l'ancien  droit 
qui  permettait»  à  tout  prêtre  habitué,  de  célébrer  un  mariage 
entre  des  personnes  qui  n'étaient  pas  ses  paroissiens,  pourvu 
qu'il  fût  préposé  par  le  curé  de  la  paroisse  pour  la  cérémonie, 
ou  qu'il  eût  reçu  de  lui  ou  de  l'évêque  une  permission  par 
écrit.  Cependant  la  présence  du  curé  équivalait  à  une  per- 
mission écrite  ,  s'il  en  était  fait  mention  dans  l'acte  de  ma- 
riage, et  que  cet  acte  fût  transcrit  sur  le  registre  de  la  paroisse. 

Le  vicaire  était  aussi  présumé,  de  droit,  autorisé  à  rempla- 
cer le  curé  (1). 

Nous  examinerons,  en  traitant  dçs  nullités  du  mariage, 
l'effet  qui  résulterait  de  l'incompétence  de  l'officier  public, 
et  si  cette  incompétence  rendrait  le  mariage  nul  comme  le  dé- 
clarait la  loi  antérieure  du  13  fructidor  an  6  qui,  eu  char- 
geant le  président  de  chaque  administration  municipale  de 
canton  ou  celui  qui  le  remplacerait  de  la  célébration  des  ma- 
riages, le  voulait  ainsi  à  peine  de  nullité  du  mariage  outre 
les  dommages  et  intérêts  des  parties. 

Nous  verrons  que  la  loi  actuelle  est  moins  rigoureuse ,  si 
ce  n'est  cependant  dans  certains  cas. 

Quant  à  la  règle  qui  établit  que  la  solennité  aura  lieu  dans 
la  maison  commune,  elle  est  prescrUe  pour  éviter  la  clandesr 
tinité  et  pour  donner  plus  d'éclat  et  de  publicité  à  la  céré- 
monie. 

Ces  motifs  avaient  déjà  dicté  celte  disposition  dans  la  loi 
du  20  septembre  1792  (2). 

Antérieurement  c'était,  en  général,  à  l'église  paroissiale 
que  les  mariages  se  célébraient. 

(1)  V.  la  dëclaralion  de  1639 ,  et  Polhicr,  nos  349  e(  350.J 
f2;Tilre4,3ecl.  4,art.  le^ 
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Mai$  H  n'était  pas  interdit  de  bénir  an  mariage  dans  une 
chapelle  privée. 


§11. 

Des  vèrificaiioDS  préalables  à  la  célébration  do  mariage  et  des  pièces  à 
produire  à  l'officier  public. 

SOmCAIBB. 

343.  Des  vérifications  préalables  dans  V ancien  droit, 

349.  D«  celles  prescrites  par  la  loi  de  1792. 

350.  De  celles  exigées  par  le  Code  civil. — Teœte  des  articles  du  Code, 
361.  //  faut  de  plus  produire  dans  certains  cas  des  actes  respectueux 

et  des  dispenses. 

352.  Acte  de  notoriété  pour  suppléer  liacte  de  naissance.  —  Leur 
forme. 

353.  Quid  si  l'acte  de  naissance  contient  quelque  erreur  f 

354.  Comment  supplée-t-on  le  consentement  [des  ascendants  qui  sont 
absents  ou  dans  l'impossibilité  de  l'exprimer? 

348.  Sous  les  anciennes  ordonnances  et  suivant  la  disci- 
pline établie  par  les  Conciles^  notamment  par  le  Concile  de 
Trente  »  avant  de  célébrer  le  mariage  »  le  curé  de  l'une  des 
parties  devait  s'assurer  de  divers  faits,  surtout  dç  la  réar 
lîté  des  publications  »  de  l'âge  des  futurs  conjoints ,  du  con^- 
sentement  des  personnes  sous  la  puissance  desquelles  ils 
étaient  placés,  et  même  de  celui  du  curé  de  l'autre  conjoint. 
La  nécessité  de  ce  dernier  consentement .  est  l'objet  d'une 
savante  dissertation  que  d'Âguessau  a  consignée  dans  son 
57®  plaidoyer. 

L'auteur  considérait  comme  nul  un  mariage  fait  sans  que 
cette  condition  eût  été  observée  (1). 

349.  La  loi  de  1792,  en  substituant  aux  curés  des  officiers 
de  l'État  civil  pour  les  mariages,  a  exigé  seulement  le  rap- 
port des  actes  de  publication,  délivrés  par  celui  des  officiers 
publics  devant  lequel  le  mariage  n'était  pas  contracté. 

(i;Po(bier,u*366. 
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350.  Ce  rapport  est  aussi  nécessaire  sous  le  Code  civil  où 
sont  également  retracées,  dans  divers  articles,  toutes  les  au- 
tres exigences  de  la  loi  de  1792. 

Ainsi  Toflicier  de  l'Etat  civil  doit  se  faire  représenter  les 
actes  des  publications  faites  dans  chaque  commune  où  elles 
étaient  prescrites  et  différentes  autres  pièces  indiquées  dans 
les  art.  69,  70, 71,  72  et  73  du  Code ,  en  voici  le  texte  : 

Art.  69.  a  S'il  n^y  a  pas  d'opposition,  il  en  sera  fait  mention  dans 
p  l'acte  de  mariage  ;  et  si  les  publications  ont  été  faites  dans 
»  plusieurs  communes,  les  parties  remettront  un  certificat 
»  délivré  par  l'officier  de  l'État  civil  de  chaque  commune 
y^  constatant  qu'il  n'existe  pas  d'opposition. 

Art.  70.  »  L'officier  de  l'État  civil  se  fera  remettre  l'acte  de  nais- 
>>  sance  de  chacun  des  futurs  époux;  celui  des  époux  qui  se* 
»  rait  dans  l'impossibilité  de  se  le  procurer ,  pourra  le  sup-^ 
»  pléer  en  rapportant  un  acte  de  notoriété  délivré  par  le 
»  juge  de  paix  du  lieu  de  sa  naissance  ou  par  celui  de  son 
»  domicile. 

Art.  71.  »  L'acte  de  notoriété  contiendra  la  déclaration  faite  par 
»  six  témoins ,  de  l'un  ou  de  l'autre  sexe ,  parents  ou  non 
p  parents,  des  prénoms,  noms,  profession  et  domicile  du  fu-^ 
»  tqr  époux  et  de  ceux  de  ses  père  et  mère  s'ils  sont  connus, 
D  le  lieu,  et  autant  que  possible  Fépoque  de  sa  naissance  et 
»  les  causes  qui  empêchent  d'en  rapporter  l'acte.  Les  té- 
»  moins  signeront  l'acte  de  notoriété  avec  le  juge  de  paix  ; 
»  et  s'ils  en  est  qui  ne  puissent  ou  ne  sachent  signer  il  en 
)»  sera  fait  mention. 

Art.  72.  »  L'acte  de  notoriété  sera  présenté  au  tribunal  de  pre- 
»  mière  instance  du  lieu  où  doit  se  célébrer  le  mariage. 
»  Le  tribunal,  après  avoir  entendu  le  procureurdu  roi,  don- 
»  nera  ou  refiisera  l'homologation,  selon  qu'il  trouvera  suf- 
»  fisantes  ou  insuffisantes  les  déclarations  des  témoins  et  les 
»  causes  qui  empêchent  de  rapporter  l'acte  de  naissance. 

Art.  73.  »  L'acte  authentique  du  consentement  des  père  et  mère, 
»  ou  aïeuls  et  aïeules,  ou^  à  leur  défaut;  celui  de  la  famille, 
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2>  contiendra  les  prénoms,  noms,  professions  et  domiciles  des 
»  futurs  époux  et  de  tous  ceux  qui  auront  concouru  à  Tacte 
»  ainsi  que  leur  degré  de  parenté.  » 

351.  Ajoutez  à  ces  différentes  pièces  :  1^  une  expédition 
authentique  des  dispenses  s*il  en  a  été  accordé  soit  pour  le 
mariage  même,  soit  pour  la  seconde  publication;  â^  les 
actes  respectueux  qui  doivent  être  produits ,  lorsque  le  con- 
sentement des  pères  et  mères,  aïeuls  ou  aïeules  a  été  refusé, 
et  que  les  futurs  conjoints  ont  cessé  d'être  sous  leur  puissance! 

Si  le  consentemcTnt  des  ascendants  n'est  pas  justifié  à  Tof- 
ficier  publie  ou  si  des  actes  respectueux  ne  lui  sont  pas  pro- 
duits selon  les  cas ,  il  lui  est  défendu  de  célébrer  le  mariage 
(Code  civil,  art.  156  et  157. ) 

Les  anciennes  ordonnances  ,  tout  en  exigeant  le  rapport 
des  consentements  des  pères  et  mères  des  futurs  conjoints  ou 
celui  dés  trois  sommations  respectueuses,  n'avaient  point  de 
disposition  spéciale  qui  interdît  aux  curés  de  célébrer  le 
mariage  si  ces  actes  ne  leur  étaient  pas  produits. 

Mais  la  prohibition  résultait  de  l'ensemble  des  dispositions 
de  ces  anciennes  lois  (1). 

Quant  à  la  loi  du  20  septembre  1792 ,  elle  n'exigeait  la 
preuve  du  consentement  du  père ,  de  la  mère  ou  à  leur  dé- 
faut des  cinq  plus  proches  parents,  que  lorsque  le  futur  époux 
était  mineur  ;  encore  ne  prononçait-elle  aucune  peine  contre 
l'officier  public  qui  passait  outre. 

Nous  n'avons  pas  d'observations  à  faire  sur  l'article  69 , 
si  ce  n'est  que  dans  l'ancienne  législation  on  devait  rapporter 
aussi  avec  l'extrait  des  publications  un  certificat  du  curé 
constatant  qu'il  n'existait  pas  d'opposition ,  ou  s'il  y  en  avait 
eu  ,  les  actes  de  main-levée. 


(i)  V.  les  £di(s.  Ordonnances  ou  déclarations  de  février  1556;  d'Or- 
léans, janvier  1560  ;  de  Blois,  mai  1579  ;  de  décembre  1606 1  du  26  no- 
vembre 1639  ;  des  16  juin  el  6  août  1685 ,  et  de  mars  1697.  Ces  actes 
l^islalifs  sont  rapportés  dans  la  jurisprudence  civile  de  Lacombe  «'? 
WJO0i  ^/(triage. 
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De  la  loi  de  1792  résultait  aussi  implidlement  la  même 
obligation. 

352.  Les  art.  70  et  71 ,  eu  faisant  suppléer  par  un  acte  de 
notoriété  Tacte  de  naissance  que  Ton  ne  pourrait  se  procurer, 
ont  adopté  avec  quelques  modifications  une  règle  introduite 
par  les  articles  1 ,  2  et  3  de  ia  loi  déjà  citée  »  du  14  sep- 
tembre 1793  »  seulement  les  fondes  en  étaient  plus  simples, 
il  suffisait  d'une  déclaration  faite ,  devant  le  juge  de  paix 
de  la  résidence  de  la  personne  qui  voulait  se  marier ,  par 
trois  de  ses  parents  résidant  dans  le  même  lieu  ,  ou  à  leur 
défaut  par  trois  voisins  ou  amis.  L'homologation  du  tribu- 
nal n'était  pas  nécessaire. 

Mais  l'on  avait  remarqué  combien  peu  de  garantie  pou- 
vaient offrir  ces  sortes  de  certificats  où  le  rôle  dujugedepaix 
était  en  quelque  sorte  passif  puisqu'il  se  bornait  à  recevoir 
la  déclaration  de  trois  parents  »  voisins  ou  amis ,  clH>isis  par 
les  parties  intéressées  elles-mêmes  sans  qu'aucun  contrôle 
vérifiât  l'exactitude  et  même  la  sincérité  des  déclarations. 

Pour  prévenir  les  abus ,  ^six  témoins  au  lieu  de  trois  ont 
été  prescrits  pour  l'acte  de  notoriété  ,  première  condition  ; 
et  l'homologation  du  tribunal  sur  les  coiiclusions  du  procu- 
reur du  roi  a  été  exigée ,  seconde  condition. 

Si  l'homologation  est  refusée,  il  n'y  a  pas  de  mariage. 

Si  l'acte  de  notoriété  est  autorisé  par  la  loi,  c'est  seulement 
lorsque  l'on  ne  peut  se  procurer  l'acte  de  naissance  et  pour 
le  suppléer. 

353.  Mais  lorsque  l'acte  de  naissance  existant  dans  les 
Registres  de  l'Ëtat  civil,  on  y  remarque  des  erreurs  légères 
qu'il  est  cependant  nécessaire  ou  utile  de  rectifier,  quels 
moyens  doit-on  prendre  î 

Un  moyen  est  indiqué  par  les  articles  99  ,  100  et  101  da 
Code  civil. 

Mais  il  entraînerait  des  frais  qu'il  est  convenable  d'éviter  aux 
parties ,  et  des  lenteurs  qui  apporteraient  au  mariage  projeté 
des  entraves  fâcheuses  et  quelquefois  nuisibles  àson^exécution. 
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On  a  pensé  qae  l'iDlerveniioD  des  tribunaux  devait  être 
réservée  pour  les  cas  au  il  serait  indispensable  de  rectifier  les 
registres  même  de  TEtat  civil ,  et  que  des  formes  plus  sôn- 
ples  safSraieat  pour  des  rectifications  légères  qui  ne  s'appli-^ 
qaeraient  qu'au  mariage  même. 

Tels  ont  été  les  motifs  qui  otnt  dicté  un  avis  r^lemeO'^ 
taire  du  Conseil  d'Etat  émis  le  19  mars  1808,  approuvé 
par  l'Empereur  le  30  du  même  mois  : 

«  Considérant  que  s'il  est  important  de  ne  procéder  2bla 
rectification  des  registres  de  l'Etat  civil  que  par  l'autorité  de 
la  justice  et  en  vertu  de  jugements  rendus  à  cet  effet ,  il 
n'est  pas  moins  convenable  de  ne  pas  jeter  les  citoyens  dans 
les  frais  d'une  rectification  sur  les  registres  lorsqu'elle  n'est 
pas  absolument  nécessaire  , 

»  Est  d'avis , 

»  Que  dans  le  cas  où  le  nom  d'un  des  futurs  ne  serait  pas 
orthographié  dans  son  acte  de  naissance  comme  celui  de  son 
père,  et  dans  celui  où  l'on  aurait  omis  quelqu'un  des  pré- 
noms de  ses  parents ,  le  témoignage  des  pères  et  mères  ou 
aïeux  assistant  au  mariage  et  attestant  l'identité,  doit  suffire 
pour  procéder  àja  célébration  du  mariage. 

»  Qu'il  en  doit  être  de  même  dans  le  cas  d'absence  des 
pères  et  mères  ou  aïeux ,  s'ils  attestent  l'identité  dans  leur 
consentement  donné  en  la  forme  légale. 

»  Qu'en  cas  de  décès  des  pères  ,  mères  ou  aïeux ,  l'iden- 
tité est  valablement  attestée ,  pour  les  mineurs ,  par  le  con- 
seil de  famille  ou  par  le  tuteur  ad  hoc ,  et  pour  les  majeurs 
par  les  quatre  témoins  de  l'acte  de  mariage. 

»  Qu'enfin ,  dans  le  cas  où  les  omissions  d'une  lettre  ou 
d'un  prénom  se  trouvent  dans  l'acte  de.  décès  des  pères  ^ 
mères  ou  aïeux ,  k  déclaration  à  serment  des  personnes  dont 
le  consentement  est  nécessaire  pour  les  mineurs ,  et  celle  des 
parties  et  des  témoins  pour  les  majeurs  doivent  aussi  être 
suffisantes,  sans  qu'il  soit  nécessaire,  dans  tous  les  cas,  de 
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toucher  aux  registres  de  TEtat  civil  qui  ne  peuvent  jamais 
être  rectifiés  qu'en  vertu  d'un  jugement. 

)>  Les  formalités  susdites  ne  sont  exigibles  que  lors  de 
Tacte  de  célébration  et  non  pour  les  publications  qui  doivent 
toujours  être  faites  conformément  aux  notes  remises  par  les 
parties  aux  officiers  de  TEtat  civil. 

»  En  aucun  cas ,  conformément  à  l'article  100  du  Code  ci- 
vil 9  les  déclarations  faites  par  les  parents  ou  les  témoins  ne 
peuvent  nuire  aux  parties  qui  ne  les  ont  point  requises-  et 
qui  n'y  ont  point  concouru.  » 

Cet  avis  du  Conseil  d'Etat  ^  qui  comme  règlement  d'ad- 
ministration publique,  et  d'ailleurs  comme  ayant  été  approuvé 
par  l'empereur  sans  qu'il  eût  été  attaqué  comme  inconstitu- 
tionnel par  le  Sénat ,  avait  force  de  loi  (1) ,  fit  cesser  les  em- 
barras que  faisait  éprouver  auparavant  pour  le  mariage  la 
nécessité  de  quelques  rectifications  dans  les  actes  de  naissance. 

354.  Déjà,  et  plusieurs  années  auparavant  avait  paru  un 
antre  avis  du  Conseil  d'Etat,  du  27  messidor  an  13 ,  ap- 
prouvé le  4  thermidor  suivant,  qui  fournit  un  moyen  simple 
et  légal  de  remplacer  les  actes  de  décès  ou  les  déclarations 
d'absence  des  ascendants,  et  d'éviter  les  longues  et  les  coû- 
teuses formalités  qu'exigeait  l'exécution  derart.155  du  Code. 

Nous  avons  déjà  parlé  de  cet  arrêté  sur  les  articles  150  et 
155.  Nous  renvoyons  au  texte  que  nous  avons  transcrit,  et 
à  ce  que  nous  en  avons  dit  lors  de  l'examen  de  ces  deux 
articles. 


s  m. 

Des  formalités  de  la  cëlè\>ralion  du  mariage  et  de  Tacte  qui  le  constate. 

SOMKAXBS. 

355.  Texte  du  Code  eiml  sur  les  formalités  du  mnriaàe, 

{\)  Constitution  du  22  frimaire  an  8. 
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356.  Comment  st  form^  l^  l^^^  ^^0^^  ^ 

357.  Énonciation  de  Vacie  de  mariage^ 

358.  Les  curés  étaient  chargés  autrefois  de  la  célébration . 

359.  Motif  s  qui  les  en  ont  fait  priver  et  loi  de  1792. 

360.  La  déclaration  de  V  officier  public  qui  unit  les  époux  est  une  for- 
meiUté  substantielle  ainsi  que  celle  de  chacun  des- époux  qui  an- 
noncent leur  volonté  de  s'unir» 

361.  Nombre  des  témoins  nécessaires  et  leurs  qualités. 

362.  Nombreuses  formalités  des  actes  de  VEtat  civil. 

363.  Le  mariage  est  parfait  s* il  est  contracté  avec  les  formalités 
prescrites. 

355.  Le3  forni^Htés  de  la  célébration  du  mariage  elles 
énoociatioDS  que  doit  contenir  Tactequi  le  constate  sont  dé- 
taillée^  dans  les  articles  75  et  76  du  Code  civil  : 
.    356.   c(  Le  jour  désigné  par  les  parties  après  les  délais  Art.  75. 
x>  des  publications ,  Tofficier  de  l'État  civil ,  dans  la  maison 
»  commune,  eu  ptjèsence  de  quatre  témoins^  parents  ou  > 
ï>  non  parents ,  fera  lecture  aux  parties  des  pièces  ci-dessus 
»  mentionnées  »  relatives  à  leur  état  et  aux  formalités  du 
»   mariage  y  et  du  Chapitre  VI  du  titre  du  Mariage^  sur  ies 
»  droits  et  les  devoirjs  respectifs  des  époux.  Il  recevra  de 
1»  chaque  partie»  Tune  après  Tautre,  la  déclaration  qu'elles 
D  veulent  se  prendre  pour  mari  et  femme.  Il  prononcera  » 
D  au  nom  de  la  loi  >  qu'elles  *sont  unies  par  le  mariage ,  et 
»  il  en  dressera  ^cte^ur-le-cbamp.  » 

357.  «  On  énoncera  dans  l'acte  de  mariage  :  An.  76. 

,    »   1<*  .Les  prénoms,  noms,  professions,  âge^  lieux* de 
»  naissance  et  dofnicile  des  époux  ;. 

»  2°  S'ils  sont  majeurs  ou  mineqrs  ; 

x>  3*  Les  préi^oms,  noms,  professions,  âge,  lieux  d^ 
»  naissance  et  donsicije  des  pères  et  mères  ; 

%>  4^  Le  coQS^temeut  des  pères  et  mères  ,  aïeuls  et 
»  aïeules,  et  celui  de  la  famille,  dans  les  cas  où  ïls  sont 
9  requis; 

»  5®  Les  actes  respectueux  s'il  en  a  été  fait; 

V  6'  Les  publications  dans  les  divers  domiciles  ; 
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»  7^  Les  opfiosittoDS  s'il  y  en  a  eu  »  lear  iiiâiii-*levée  , 
»  ou  la  mentioo  qu'il  n'y  a  point  en  d'opposition  ; 

)>  8^  La  déclaration  des  contractants  de  se  prendre  pour 
»  époux,  et  le  prononcé  de  leur  union  par  ToCGicier  pablîe; 

)>  9^  Les  prénoms ,  noms  »  âge ,  professions  et  domieîies 
»  des  témoins  et  leurs  déclarations  s'ils  sont  parents  od 
»  alliés  des  parties,  de  quel  côté  et  à  quel  degré.  » 

Les  formalités  de  la  célébration  du  mariage  sont ,  en  gé- 
néral ,  les  mêmes  que  celles  établies  par  la  loi  du  20  sep- 
tembre 1792. 

L'art.  75  y  a  ajouté  seulement  la  lecture  da  chapitre  6  da 
titre  du  mariage. 

Celle  des  pièces  préparatoires  avait  été  aussi  prescrite  par 
la  loi  de  1792  qui  avait  introduit  cette  règle  utile  dans  no- 
tre législation. 

358.  Antérieurement  les  curés,  qili  remplissaient  tes 
fonctions  d'officiers  de  l'Etat  civil ,  n'étaient  pas  tenus  d'en 
donner  lecture  aux  parties  ;  mais  ils  devaient  en  vérifier 
l'existence  et  la  régularité  et  les  énoncer  dans  l'acte  de  cé- 
lébration (1). 

Lorsque  le  pouvoir  de  célébrer  les  mariages  4tait  attribué 
aux  curés ,  ceux-ci ,  en  l'ex^çant ,  étaient  revêtus  d'aa 
double  caractère.  Comme  prêtres  ils  confirmaient  le  sacre- 
ment; comme  officiers  publics  ils  formaient  le  contrat. 

En  leur  première  qualité  »  ils  devai^t  observer  tontes  les 
cérémonies  et  réciter  toutes  les  prières  qai  étafent  prescrites 
par  le  Rituel  du  diocèse.  Mais  Vomisskin  de  ces  cérémonies 
et  de  ces  prières  n'eut  pas  influé  sur  la  validité  du  mariage. 

En  leur  seconde  qualité,  ils  recevaient  la  promesse  indi- 
viduelle de  chaque  époux»  ensuite  ils  les  déclaraient  unis»  et 
le  mariage  était  contracté.  La  bén^hction  nuptiale  n'ajoa-* 
tait  rien  à  la  force  dn  contrat  civil  ;  mais  elle  Félevait  à  la 
dignité  du  sacrement. 

(Ij  V.  l'art.  7  de  la  dèelaralion  du  9  anil  1736,  conceroant  1^  regis- 
tres de  mariage. 
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359.  Par  la  loi  du  20  septembre  1792,  Foeuvre  humame 
fut  séparée  de  Tœuvre  divine. 

Le  législateur  »  en  renouvelant  rmgaoisation  civile  »  ne 
considéra  le  n^riage  que  comme  lien  civile  II  dut  donc  en  dé^ 
tersiiner  les  formes  et  les  règles  dans  Tîntérét  unique  de  la 
société  9  laissant  à  la  puissance  religieuse  à  le  sanctifier  par 
les  {HÎères  et  le  sacrement. 

Celte  distinction  entre  les  deux  pouvoirs  produisit  la  loi 
de  1792  et  tous  les  principes  comme  toutes  les  formalités 
qui  y  sont  énoncées  sur  l'état  des  hommes  dont  elle  s'empare 
à  leur  naiâisânee,  qu^elle  dirige  dans  leur  mariage  et  dont 
^e  constate  les  décès. 

Les  solennités  qu'elle  détermine  pour  les  mariages  ont  été 
conservées  et  consacrées  par  le  Code  civil.  Il  y  a  ajouté  la 
lecture  du  chapitre  qui  fixe  les  prindpaux  devoirs  des  époux 
entr'eux  ;  idée  heureuse  dont  Texéeution  est  destinée  à  im^ 
primer  des  pensées  graves  dalis  Tesprit  des  jeunes  époux , 
mafe  qui  manque  trop  souvent  son  but  par  l'absence  de  di^ 
gnité  dans  le  ministre  et  de  recueillement  dans  ceux  qui 
Técoutent. 

Cette  fonnaUté  a  paru  d'airtant  plus  utile  que  k  lecture 
du  chapitre  des  droits  et  des  devoirs  donne  à  une  jeune  fille, 
dont  on  aurait  forcé  les  inclinations ,  le  temps  de  réclamer 
à  la  face  du  public ,  et  qu'elle  laisse  dans  l'esprit  des  époux 
des  soQVMiirs  qui  les  portefslient  à  interroger  la  loi  comme 
leur  régulatrice ,  si  pendant  le  cours  du  mariage  il  sunreoait 
entr'eux  quelques  difficultés  (1  ). 

360.  De  toutes  les  formalités  voulues  par  l'artide  75  > 
deax  aurtoot  ^ont  importantes  et  dmv^t  être  religieusement 
ebservées  : 

délie  de  la  déeiafHUim  faite  par  diaqàe  pi^e>  l'ufte  après 


(i)  Exposé  da  Code  civil  saf  Tart;  75.  ObsertatlODS  du  firemier 
Consal. 
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l'autre ,  ài'officier  de  l'Elàt  civil  qui  la  reçoit ,  qu'elles  veu- 
lent se  prendre  pour  mari  et  femme  ; 

Et  celle  .de  l'œuvre  de  Toffieier  public  qui  prononce  »  au 
nom  de  la  loi ,  qu'elles  sont  unies  par  le  mariage. 

L'omission  de  cesforinalités  substantielles  /si  elle  était  lé- 
galement établie ,  entraînerait  la  nullité  dû  mariage ,  quels 
que  fussent ,  d'ailleurs ,  les  faits  annoncés  par  l'acte  et  par 
les  signatures  mêmes.  Nous  le  prouverons  en  examinant  les 
questions  de  nullité  des  mariages. 

L'article  76 ,  dans  les  énonciations  qu'il  prescrit ,  s^èst 
conformé  aux  dispositions  de  l'ordotmance  de  1667 ,  et  sur- 
tout à  celles  de  la  déclaration  du  9  avril  1736  qui  »  dans 
l'ancienne  législation ,  avait  réglé  les  formes  des  actes  de 
FEtal  civil  et  des  registres  où  ils  devaient  être  consignés  (1)- 

La  loi  de  1792  avait  fait  le  même  emprunt  à  la  législa- 
tion antérieure  (2).  Mais  elle  y  avait  ajouté ,  et  le  Code  ci- 
vil Ta  imitée ,  la  mention  du  lieu  de  la  naissance  de  chacun 
des  époux.  Cette  mention  ,  selon  la  juste  observation  d'un 
auteur  moderne ,  sera  d'une  grande  utilité  pour  établir  les 
filiations  et  les  généalogies  (3).  , 

Aux  formalités  spéciales  que  nous  venons  d'indiquer ,  il 
faut  en  ajouter  quelques  autres  établies  pour  tous  les  actes 
de  TEtat  civil  en  général ,  dans  le  chapitre  V^  du  titre  2  da 
Code  civil. 

Ainsi  f  aqx  termes  de  l'art.  87  >  «  les  témoins  ne  peuvent 
»  être  que  du  sexe  masculin,  âgés  de  vingt-un  ans  au  moins, 
»  parents  ou  autres  ;  et  ils  doivent  être  choisis  par  les  per- 
»  sonnes  intéressées.  » 

Suivant  l'art.  38 ,  a  l'officier  de  l'État  civil  donnera  lec- 
»  ture  de  l'acte  de  mariage  aux  parties  et  aux  témoins,  et  il 
»  serafiut  mention  de  l'accomplissement  de  cette  formalité.» 

(i)  V.  l'art.  9  du  titre  20  de  l'ordonnance  de  1667,  et  Part.  7  de  la 
déclaration  de  1736. 
(2j  Loi  da  2Q  sept.  1793,  tit.  4,  art.  7. 
(3)  Pandectes  françaises  sur  l'arl.  76. 
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En  exécution  de  Fart.  39 ,  «  l'acte  sera  Signe  par  l'offi- 
»  cier  de  TËtat  civil,  les  comparants  et  les  témoins,  ou  men-^ 
»  tion  sera  faite  de  la  cause  qui  empêchera  les  comparants 
»  et  les  témoins  de  signer*  x> 

Enfin,  conformément  à  l'art.  40,  a  Tacte  sera  inscrit  sur 
n  un  registre  tenu  double.  » 

Il  n'est  rien  dû  par  les  contractants  pour  la  rédaction  de 
l'acte  de  mariage  ni  pour  son  inscription  dans  les  registres. 
C'est  ce  que  déclare  un  décret  du  13  juillet  1807  ,  art.  4 , 
applicable  à  tous  les  actes  de  l'Étal  civil. 

On  sait  que,  à  la  fin  de  chaque  année  et  dans  le  premier 
mois  de  l'année  suivante ,  l'un  des  doubles  doit  être  déposé 
aux  archives  de  la  commune  et  l'autre  au  greffe  du  tribunal 
de  première  instance.  (Art.  43  du  Code.) 

361 .  La  déclaration  du  9  avril  1736 ,  art.  7 ,  exigeait  pour 
les  mariages  quatre  témoin$  dignes  de  foi  et  sachant  signer , 
8  il  peut  aisément  s* en  trouver  dans  le  lieu  qui  sachent  signer , 
dit  l'article. 

La  loi  du  20  septembre  1792  voulait  aussi  que  le  mariage 
fût  célébré  en  présence  de  quatre  témoins  majeurs  ^  parents 
ou  non  parents ,  sachant  signer ,  sUl  pouvait  s'en  trouver  aisé- 
ment dans  le  lieu  qui  savaient  signer.  (V.  til.^  4 ,  sect.  4  , 
art.  3.  ) 

Ces  lois  ne  s'expliquaient  pas  sur  le  sexe  des  témoins. 

Mais  les  jurisconsultes  pensaient ,  sous  l'empire  de  la  dé- 
claration de  1736 ,  qu'en  demandant  des  témoins  dignes  de 
foi ,  sa  disposition  ne  pouvait  s'entendre  que  de  ceux  qui , 
suivant  les  règles  ordinaires ,  peuvent  valablement  être  té- 
moins dans  les  actes ,  et  que  les  femmes,  qui  ne  sont  pas  ca- 
pables de  remplir  des  fonctions  publiques ,  ne^  devaient  pas 
être  admises  comme  témoins  dans  un  acte  aussi  important 
que  celui  qui  constate  la  célébration  d'un  mariage  (1). 

(i)  V.  Merlin ,  Répertoire,  \« partage,  section  i,  S  ^f  ^^  '®* autean 
qu'il  cite. 

TOME  1.  25 
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Ces  motifs  s'appliqueraient  aussi  aux  actes  de  mariage 
passés  sous  la  loi  de  1792* 

Cependant  un  arrêt  de  la  Cour  de  cassation,  du  2S  floréal 
an  1 1  y  décide  qu'un  mariage  célébré  sous  Tempire  de  cette 
loi  ne  pouvait  être  annulé  par  la  seule  raison  que  l'un  des 
témoins  qu'on  y  avait  appelés  était  une  femme  (1). 

Mais  n'y  eût-il  même  pas  eu  de  témoins,  le  mariage  au-^ 
rait-il  été  nul?  —  Nous  examinerons  cette  question  en  nous 
occupant  des  demandes  en  nullité  de  mariage. 

Le  Code  civil  a  fait  disparaître  la  difficulté  sur  la  qualité 
des  témoins  en  prescrivant  de  n'admettre  comme  témoins 
que  des  Français  mâles  et  majeurs. 

Il  a  aussi  modifié  les  lois  anciennes  en  n'obligeant  pas  de 
choisir  des  témoins  sachant  signer ,  et  en  admettant  indis- 
tinctement ceux  qui  ne  le  savaient  pas. 

362.  Les  formalités  de  l'acte  de  célébration  du  mariage, 
comme  celles  des  autres  actes  de  l'État  civil ,  sont  assez 
nombreuses  ;  elles  réclament  une  attention  et  des  soins  dont 
ne  sont  peut-être  pas  très-capables  tous  les  officiers  de  l'État 
civil.  L'on  avait  été  frappé,  long-temps  avant  la  rédaction 
du  Code  civil,  de  l'imperfection  de  celle  des  actes  de  nais- 
sances ,  mariages ,  décès ,  divorces  et  adoptions  ;  et  pour  y 
remédier ,  en  vertu  d'un  arrêté  pris  par  le  gouvernement 
le  19  floréal  an  8  ^  H  avait  été  adressé  aux  maires  et  ad- 
joints des  modèles  d'actes  qui  assuraient-  leur  uniformité 
dans  toute  la  France. 

'  Les  rédacteurs  du  Code  civil  s'occupèrent  aussi  de  la  ques- 
tion des  modèles  ;  et  suf  la  proposition  de  là  Commission  et 
de  la  Section  de  législation,  leur  forme  avait  été  arrêtée 
les  6  et  24  fructidor  an  9 ,  et  un  article  du  projet  de  loi 
portait  :  Les  actes  seront  inscrits  sur  les  registres ,  conformé- 
ment aux  modèles  ci-joints. 

Cette  disposition  excita  des  réclamations;  on  craignait 

f I)  QuesiîoD  de  Droit ,  au  mot  Mariage ,  $  4* 
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qu*elle  ne  compromit  l'état  des  citoyens ,  soit  qu*on  attachât 
la  peine  de  nullité  à  la  copie  exacte  des  modèles ,  soit  qu'ils 
ne  fussent  présentés  que  comme  indication,  parce  que,  dans 
ce  dernier  cas  même ,  ces  modèles  étant  contenus  dans  une 
loi  9  i\  s'établirait  sur  les  omissions  et  les  inexactitudes  une 
diversité  de  jurisprudence  telle  que  certains  tribunaux  j 
appliqueraient  une  peine  de  nullité  qui  serait  aj  contraire 
rejetée  par  d'autres. 

Ces  considérations  firent  décider  qu'il  n'y  aurait  pas  de 
modèles  d'actes  insérés  dans  la  loi. 

Après  la  promulgation  du  Code  civil ,  le  ministre  de  l'in- 
térieur s'apercevant  que  les  modèles  d'actes  envoyés  en 
exécution  de  l'arrêté  de  l'an  8 ,  étaient  imparfaits ,  en  ré- 
digea de  nouveaux  qu'il  soumit  au  Conseil  d'Etat. 

Le  Conseil  d'Etat  en  reconnut  les  avantages  et  en  ap- 
prouva la  rédaction  ;  mais  persistant  dans  sa  première  opi- 
nion ,  il  fut  d'avis  qnHls  ne  devraient  être  publiés  que  par 
voie  d'instruction  ministérielle  y  d'aiprès  les  ordres  que  sa 
majesté  l'Empereur  jugerait  à  propos  de  donner. 

Cet  avis,  émis  le  12  thermidor  an  12,  approuvé  par  sa 
Majesté  le  25  »  fut  exécuté  par  l'envoi  que  fit  le  ministre  de 
l'intérieur  aux  Préfets,  le  25  fructidor  an  12,  de  modèles 
d*actes  pour  être  transmis  aux  officiers  de  l'Etat  civil  (1). 

363.  Un  mariage  contracté  avec  les  formalités  qui  vien- 
nent d'être  développées  est  parfait  devant  la  loi ,  pourvu 
cependant  qu'il  ne  blesse  aucune  des  conditions  d'ordre  pu- 
blic qui  sont  la  base  des  empêchements  dirimants  que  nous 
avons  signalés  dans  de  précédents  chapitres. 

Ainsi  légalement  formé ,  le  mariage  produit  tous  ses  ef- 
fets civils.  Les  époux  sont  unis  aux  yeux  de  la  société  d'un 
lien  indissoluble.  Leurs  enfants  sont  reconnus  et  protégés 


(i)  V.  la  Dissertation  et  les  modèles  dans  TEsprit  du.  Code  civil  p,ir 
Locrè,  sur  Fart.  39,  et  à  la  fin  du  titre  de  l'Etat  civil,  t.  2  de  Téd.  in-  8«, 
p,  27  et  177. 
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par  elle,  et  leurs  droits  comoiQ  leqrs  obligations  réciproqiies 
sont  placés  sous  l'égide  protectrice  du  corps  social. 

Mais  nos  mœurs  demandent  quelque  chose  de  plas ,  k 
sanction  de  la  religion. 

Cette  sanction,  le  législateur,  dans  son  respect  pour  toot^ 
les  opinions,  ne  Tapas  ordonnée.  Mais  il  Ta  indiquée  par 
sa  défensç  même  de  célébrer  le  mariage  religieux  ayant  le 
mariage  civil.  Il  l'a  favorisée  aussi  par  la  protection  dont  il 
a  entouré  le  culte ,  et  si  la  loi  est  muette  sur  ce  devoir ,  la 
morale  publique  le  commande. 


Le 


§  IV. 

Des  mariages  in  extremis  et  de  c«ax  fai(3  p^r  prœqreors. 

364.  Les  mariages  in  extremis  étaient  prohibés  a/uirefoisys'ilsamient 
été  précédés  de  concubinage . 

Ils  sont  valables  aujourd'hui^ 

365.  Le  Code  civil  ne  s' explique  f(u  sur  le$  mariafes  pc^procHrtwr* 

366.  Ils  étaient  permis  autrefois» 

367.  Raisons  contre n 

368.  Raisons  pour  les  autoriser. 
m%.  Solution. 

364.  Les  mariages  contractés  à  l'extrémité  de  la  vie, 
qu'on  appelait  mariages  in  e^jctremis,  n'étaient  pas  valables 
sous  Tanciennelégislation  lorequ'ils  avaient  été  précédés  à'n 
commerce  illicite  entre  les  deux  époux.  La  déclaration  de  i63J 
et  TEdit  de  mars  1697  les  privaient  de  tous  effets  civils. 

Cette  rigueur  ,  dictée  par  la  morale  religieuse,  avait  pour 
but  dp  prévenir  les  désordres  parla  considération  de  la  houle 
irréparable  et  des  peines  sans  remède  qui  y  étaient  atta- 
chées. 

Mais  l'expérience  avait  appris  qu'elle  ne  réprimait  pas  la 
licence  des  mœurs ,  et  qu'en  livrant  au  désespoir  un  père 
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momrafttqut  ne  pouvait  apiiiser  ses  remords  et  assurer  l'état 
desa  postérité  ^  ou  punissait  surtout  de  malhetîreux  enfants» 
victiines  innocentes  d'une  faute  qui  leur  était  étrangère. 

La  loi  du  20  septembre  1792  ne  défendit  pas  ces  maria- 
ges ;  et  comme  elle  détermina  tous  les  empêchements  qu'elle 
eiitMidait  maintenir  et  qu'elle  abrogeait  les  lois  antérieures 
«aria  matière ,  les  mariages  in  entremis  furent  dès  lors  per- 
mis en  observant  9  d'ailleurs  >  les  formalités  prescrites. 

Par  les  mêmes  raisons  »  ces  mariages  sont  aussi  autorisés 
sous  le  Code ,  et  Ton  en  a  vu  plusieurs  exemples  (1). 

365.  Le  Code  civil  ne  s'explique  pas  sur  les  mariages  par 
procureur  (2). 

Toullier ,  dans  son  Droit  civil  »  les  admet.  M.  Vazeilles 
est  d'une  opinion  contraire  (3). 

Cette  question  est  fort  délicate. 

La  difficulté  provient  surtout  de  la  possibilité  de  l'erreur 
dans  le  consentement  donné  par  l'un  ou  l'autre  des  époux. 

366.  Mais  ce  danger  existait  autrefois  ^  et  cependant  les 
mariages  par  procureurs  étaient  autorisés.  Seulement  des 
précautions  étaient  prescrites  pour  prévenir  toute  surprise. 
La  Décrétale  de  Boniface  VIII  rapporl<&e  cap.  fin.  depro- 
cm,  if^^y  exigeait  le  concours  de  trois  conditions  : 

l^Qœ  la  procuration  désignât  spécialement  la  personne 
à  laquelle  l'on  donnait  pouvoir  d'épouser  ; 

2^  Que  le  procureur  fondé  exerçât  le  mandat  personnelle- 
ment ,  sans  se  faire  substituer  par  un  autre  procureur  y  à 
moins  qu'il  n'en  eût  reçu  le  pouvoir  par  une  clause  expresse; 

3^  Que  la  procuration  n'eût  point  été  révoquée  avant  la 
célébration. 

367.  De  ces  trcris  conditions  la  dernière  seule  était  tout  à 


(t>  V.  TooUièr,  DroH  dvil,  n*  599. 

^2)  En  Hollande ,  le  Roi  pent,  poor  des  causes  graves,  aotorUer  ft  se 
maner  par  procureur  spécial,  on  vertu  d'un  ado  authentique.  (Code 
hollandais ,  art.  134-0 

f3)iToallier,  t.  2>  no  576  ;  Vazelltes ,  n*  I84. 
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fait  contraire  aux  règles  ordioaires  du  mandai.  Les  àeux 
premières  ne  efaoquent  pas  ces  règles  ;  car  si  le  mandataire 
se  substitue  une  autre  personne  dans  sa  gestion ,  sans  y  être 
expressément  autorisé  ,  il  peut  être  désavoué.  Dans  les  af- 
faires qui  exigent  une  certaine  prudence  ,  une  certaine  ha- 
bileté 9  le  mandant ,  dans  lie  silence  du  mandat»  est  présumé 
avoir  été  guidé  dans  le  choix  qu'il  a  fait  par  une  confiance 
personnelle  et  ne  pas  avoir  voulu  permettre  la  substitution. 
D'ailleurs  Ja  personne  substituée  est  moins  le  procureor 
fondé  du  mandant  que  celui  d|i  mandataire^  Aussi  la  loi  rend- 
elle  celui-ci  responsable  de  la  personne  par  laquelle  il  s'est 
fait  remplacer  (Code  civil,  art.  1994;  Pothier,  Traité  du 
mandat,  n^  99).  , 

,  On  sait  aussi  que  pour  des  affaires  importantes  le]^mandal 
doit  être  exprès.  (Code  civil,  art.  1988.  ) 

Mais  la  troisième  condition  était  en  opp<^ition  directe 
avec  les^principes  qui  font  produire  effet  au  contrat  passé  de 
bonne  foi  avec  des  tiers,  même  après  la  révocation  du  mandat, 
loais  dans  l'ignorance  de  cette  révocation  (Voir  Code  civil, 
art.  2005,  2008,2009). 

^  La  raison  de  cette  différence ,  dit  Pothier ,  &si  que  le 
D  consentement  des  parties  est  tellement  dejl'essence  éa 
y>  mariage  au  temps  auquel  il  se  contracte,  que,  lorsqu'il 
»  a  cessé  par  la  révocation  de  la  procuration  quoîqu'i^orée, 
»  il  ne  peut  pa$  se  suppléer  pour  quelque  cause  que  ce 
»  soit  (1).  p 

;  Cette  raison  est  puissante  ;  elle  est  la  plus  forte  qu'on 
puisse  invoquer  pour  contester  le  droit  d&  se  marier  par 
procureur  fondé;  car  un  acte  aussi  important  que  le  ma- 
riage doit  être  essentiellement  libre  ;  la  volonté  qui  l'a  pré* 
paré  doit  se  soutenir  jusqu'au  moment  où  il  est  accompli. 
Si  avant  la  célébration  faite  avec  uti  mandataire  cette  vo- 
lonté change,  comment  contraindre  le  mandant  à  reconnaîtra 

(1)  PoUiier,  du  .l/ar/a^c>  !.l,  p.  4^2. 
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une  uaton  qu'il  repousse  et  à  se  soumettre  à  un  engagement 
dont  l'exécution  lui  est  toute  personnelle  ? 

Et  s'il  y  a  refus  et  refus^'constant,  comment  considérer 
comme  irrévocablement  formé  un  lien  solennel  dont  l'époux, 
qui  le  respecterait,  aurait  seul  les  entraves  sans  en  recueillir 
les  avantages?  Gomment  indemniser  cet  époux  trompé  de  la 
perte  de  sa  liberté  et  même  de  son  état  dans  la  société? 

Ces  réflexions  sembleraient  donc  interdire  les  mariages 
par  procuration. 

368.  Mais,  d'un  autre  côté,  où  est  la  loi  qui  les  défende? 
Le  mariage  n'est-il  pas  un  contrat  comme  tout  autre  en- 
gagement? 

Et  u'est-il  pas  permis  de  contracter  par  l'intermédiaire 
d'un  fondé  de  pouvoirs? 

Il  n'y  a  pas  de  loi,  dit-on,  qui  le  permette  pour  le  ma- 
riage, comme  sous  l'ancienne  législation. 

Mais  il  n'y  a  pas  aussi  de  loi  qui  le  défende  ,  et  les  prin- 
cipes généraux  sur  le  mandat  l'autorisent  implicitement. 

Sous  l'ancienne  *  législation  même  aucune  loi  civile  ne 
s'en  occupait. 

La  Décrétale  de  Boniface  réglait  plutôt  un  point  de  disci* 
pline  qu'un  acte  civil.  Qu'elle  fût  jugée  nécessaire  autrefois 
que  le  sacrement  était  uni  au  contrat  civil  dont  il  était  insé- 
parable ,  on  le  conçoit.  Car  les  sacrements  ne  pouvant  êtjre, 
en  général , .  conférés  qu'à  la  personne  même  qui  avait 
d'ailleurs  des  devoirs  à  remplir  pour  s'en  rendre  digne ,  il 
fallait  une  règle  exceptionnelle  pour  pouvoir  l'obtenir  par 
an  intermédiaire.  Aussi  le  mariage  était-il  parfait  par  la  cé- 
rémonie de  la  célébration  faite  par  procureur.  La  réitération 
de  la  cérémonie  par  l'époux  lui-même  n'ajoutait  rien  à  sa 
validité.  On  connaît  l'histoire  d'Henri  IV  après  qu'il  eut 
épousé  par  procureur  Marie  de  Médicis. 

Quelques  personnes  argumentent  de  l'article  36 ,  qui 
porte  que  «  dans  les  cas  où  les  parties  ne  seront  point  obligées 
»  de  comparaître  en  personne ,  elles  pourront  se  faire  repré- 
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»  senter  par  un  foodé  de 'procuration  spéciale  et  anthen- 
»  tique.  » 

Cet  article  suppose»  dit-on  »  qu'il  est  des  actes  de  l'Etat 
ciril  qui  ne  peuvent  pas  être  faits  par  procureur.  Or  »  quels 
peuvent  être  ces  actes  si  ce  ne  sont  les  mariages?  C'est  aussi 
ce  que  déclare  M.  Locré  sur  l'article  36* 

Mais  quelque  respectable  qu'elle  soit ,  cette  opinion  n'est 
que  personnelle.  M.  Locré  ne  l'a  pas  puisée  dans  les  dis- 
cussions du  Conseil  d'Etat  y  où  la  question  n'a  pas  été  exa- 
minée. 

L'article  36  autoriserait,  au  eoq  traire»  à  dire  que  par 
cela  même  qu'aucune  disposition  expresse  de  la  loi  n'oblige 
les  parties  à  comparaître  en  personne  à  l'acte  civil  du  ma- 
riage ,  elles  peuvent  s'y  faire  représenter  par  un  procureur. 
Au  reste,  la  supposition  sur  laquelle  estTondée  l'exception 
portée  par  Tarticle  36 ,  peut  s'appliquer  au  divorce  par  con- 
sentement mutuel  y  que  l'article  294  n'autorise  Tofficier  de 
l'Etat  civil  à  prononcer  que  lorsque  les  parties  se  présentent 
ensemble  et  m  personne  devant  lui. 

Une  autre  objection  est  tirée  de  la  lecture  que  l'officié 
public  doit  faire  aux  parties  du  titre  du  mariage  sur  les  droits 
et  les  devoirs  respectifs  des  époux. 

Mais  cette  lecture  peut  être  reçue  par  le  procureur  fondé 
pour  la  transmettre  à  la  partie  qu'il  représente. 

Mais  il  en  est  de  ce  cas  comme  des  actes  des  notaires  dont 
la  loi  prescrit  la  lecture  aux  parties  ,  ce  qui  n'empêche  pas 
qu'elles  puissent  y  faire  présenter  pour  elles  un  prooireor 
fondé. 

Mais,  d'aill<îurs,  cette  lecture  n'est  pas  prescrite  ii  peine 
de  nullité. 

Il  n'y  a  donc  rien  dans  le  Code  civil  qui  s'oppose  à  ce 
qu'un  mariage  soit  contracté  par  procureur. 

M.  Vazeilles  fait  observer  que  dans  les  discussions  du 
Conseil  d'Etat  sur  l'article  146  on  avait  remarqué,  en  parlant 
de  l'erreur  sur  les  qualités  physiques  qui  pouvait  être  in- 
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voquée  autrefois  comme  cause  de  nullité  de  mariage  ^  que 
«  ces  principes  avaient  encore  pu  être  imaginés  dans  les 
»  temps  où  les  mariages  pouvaient  être  contractés  par  pro- 
D  curation  ;  maisqu'ils  étaient  devenus  sans  objet  aujourd'hui 
»  que  le  mariage  n'a  plus  lieu  qu'entre  personnes  pré- 
D  sentes.  » 

Cette  observation  qui  Cut  faite  par  le  premier  Consul  à  la 
réunion  du  24  frimaire  an  10^  ne  fut  pas»  il  est  vrai»  relevée 
ni  par  conséquent  contredite.  Mais  elle  était  fugitive  ;  c'était 
un  simple  argument  auquel  on  ne  s'arrêta  pas  comme  étant 
inutile  à  la  solution  de  la  question  qui  s'agitait.  Si  la  pensée 
eut  été  adoptée  comme  principe»  on  l'eût  consigné  dans  un 
article  de  la  loi  nouvelle.  C'est  prendre  une  frêle  base  que 
d*appuyer  un  système  sur  l'une  des  mille  réflexions  qui  ont 
pu  être  faites  dans  de  nombreuses  dissertations  sur  le  projet 
de  loi. 

Et  remarquons  que  l'auteur  même  de  la  réflexion» 
quelques  années  après  se  maria  par  procureur. 

Aujourd'hui»  ces  mariages  par  procurations  ont  lieu  dans 
toute  l'Europe.  Un  exemple  récent  d'un  semblable  mariage 
a  été  donné  en  France. 

369*  Que  doit*-on  décider  dans  ce  conflit  d'arguments 


Que  la  loi  ne  défendant  pas  les  mariages  par  procuration» 
et  le  mariage  étant  un  contrat  civil  »  ces  sortes  de  mariages 
ion  t  valables; 

Qu'ils  peuvent  présenter  quelques  inconvénients;  mais 
que  ces  inconvénients  sont  faciles  à  prévoir  et  à  prévenir  ; 

Que  d'ailleurs»  ce  ne  serait  pas  une  raison  pour  invoquer 
des  prohibitions  et  des  nullités  qui  ne  sont  pas  écrites  dan^ 
la  loi  (1). 

(1^  Voir  cette  qoegUoo  traitée  par  M.  MerHo ,  dont  l'opinion  eaCaffir- 
malivc.  Répertoire,  ^°  Mariage^  scct.  4,  S  ^i  »"*••  h  4«  question. 
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SecUon  lY. 

Des  mariages  des  milHaires  célèbres  en  France. 

SOMMAiaB. 

370.  Les  militaires  résidents  en  France  doivent  se  conformer  aux 
règles  ordinaires  pour  leur  mariage, 

371.  Ce  n'est  qu'à  l'étranger  quils  sont  soumis  à  des  règles  spéciales^ 
Vti.  La  résidence  d'un  militaire  en  activité  est  sa  garnison. 

370.  Celte  section  ne  dannera  pas  lieu  à  beaucoup  de 
détails,  puisqu'elle  est  restreinte  aux  mariages  contractés  eu 
France  par  les  militaires. 

Nous  avons  vu  préeédemmenl  que  les  militaires  et  les 
marins  en  activité  de  service  ou  en  disponibilité ,  même  les 
employés  dans  les  intendances  militaires ,  dans  les  adminis- 
trations maritimes  ou  dans  les  services  de  santé,  ne  pouvaient 
se  marier  sans  en  avoir  obtenu  la  permission,  savoir  :  ceux 
qui  ont  le  grade  d'ofBciers,  des  ministres  de  la  guerre  ou  de 
la  marine ,  et  les  sous-officiers  et  soldats,  du  conseil  d'admi- 
nistration de  leur  corps. 

C'est  là  la  seule  différence  qui  existe  quant  aux  mariages 
entre^  les  militaires  ou  marins  qui  sont  en  France  et  les 
autres  citoyens. 

Ils  sont,  d'ailleurs,  soumis  à  toutes  les  coadilions,  à 
toutes  les  formalités  prescrites  par  la  loi  générale.  C'est 
aussi  devant  l'officier  de  l'État  civil  de  leur  domicile  oa 
devant  celui  du  domicile  de  leurs  futures  épouses  que  leurs 
mariages  doivent  être  célébrés  ;  et  pour  eux  aussi  le  domi- 
cile du  mariage  s'acquiert  par  six  mois  de  résidence  ou  de 
garnison  dans  la  même  commune  du  royaume^ 

371.  Les  articles  88  et  suivants  du  Code  civil,  formant  le 
chapitre  5  du  titre  2  du  livre  1®"^,  ne  s  appliquent  qu'aux 
militaires  qui  se  trouvent  hors  du  royaume ,  et  dont  les  ma« 
riages  seront  l'objet  du  chapitre  ci-après. 
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Cette  Térité  fut  reconnue  dans  des  discussions  du  Conseil 
d'État,  sur  l'art.  88- 

Mais  pour  prévenir  toute  difficulté ,  elle  fut  déclarée  dans 
un  avis  du  Conseil  d'État  du  4  complémentaire  an  13.  En 
voici  les^termes  : 

«(  Le  Conseil  d'État  qui ,  d'après  le  renvoi  qui  lui  a  été 
»  fait  par  Sa  Majesté,  a  entendu  le  rapport  de  la  Section  de 
)>  législation  sur  celui  du  grand-juge  ministre  de  la  jus- 
»  lice,  tendant  à  faire  décider  si  les  militaires  ne  peuvent 
»  contracter  mariage  que  devant  l'officier  de  l'État  civil  du 
»  domicile  de  l'un  des  époux ,  et  si  ce  domicile  doit  être 
n  acquis,  pour  le  militaire  »  par  six  mois  d'babitalîon  dans 
»  le  lieu  où  le  mariage  sera  célébré. 

»  Conttdérant  que  l'art.  165  du  Code  civil  porte  que  le 
»  mariage  sera  célébré  par  l'officier  civil  du  domicile  , 
»  de  l'une  des  parties  ;  que  ce  domicile,  aux  termes  de  l'ar- 
»  ticle  74 ,  est  acquis  par  six  mois  d'bahitation  continue 
»  dans  la  même  commune  ;  que  les  articles  94  et  95  du 
»  Code  civil  ne  concernent  que  les  militaires  hors  du  terrî- 
»  toire  du.  royaume  ;  qu'il  n'y  a  nulle  exception  en  faveur 
»  des  militaires  en  activité  de  service  dans  l'intérieur  ; 

»  Est  d'avis, 

»  Que  les  militaires ,  lorsqu'ils  se  trouvent  sur  le  terri- 
»  toire  du  royaume,  ne  peuvent  contracter  mariage" que 
»  devant  les  officiers  de  l'État  civil  des  communes  où  ils  ont 
»  résidé  sans  .interruption  pendant  six  mois,  ou  devant  l'of- 
»  ficier  de  l'État  civil  dé  la  commune  où  leurs  futures  épou- 
9  ses  ont  acquis  leur  domicile ,  en  observant  les  formalités 
9   prescrites  par  les  articles  166  ,  167  et*  168.  » 

372.  La  résidence  d'un  militaire  en  activité  de  service 
ne  peut  être  que  sa  garnison.  Ainsi,  le  militaire  qui  est  resté 
six  mois  sans  interruption  en  garnison  dans  une  commune , 
y  a  acquis  le  domicile  du  mariage.  Il  peut  se  marier  devant 
Tofïicier  civil  de  cette  commune  ;  il  doit,  dans  tous  les  cas  , 
y  faire  faire  les  publications  de  son  mariage ,  suivant  l'ar- 
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ticle  166  du  Code.  Mais  il  faut  auœi  que  ces  piiblicalièns 
soient  faites  à  son  ancien  domicile  et  aux  domidies  de  ceux 
de  ses  parents  sous  la  puissance  desquels  il  est  placé,  suivant 
le  vœu  des  articles  167  et  168  (1). 

Si  la  résidence ,  dans  la  dernière  garnison,  n'a  pas  doré 
six  mois ,  le  domicile  du  mariage  n'étant  pas  acquis ,  c'est 
à  Tancien  (fomicile  ou  au  domicile  rée)  d^origine  si  ce  do- 
micile légal  n*a  pas  changé  >  que  les  puUîcatioiis  doiyent 
être  seulement  faites ,  et  que  le  mariage  peut  être  célébré. 


CHAPITRE  II. 

Ded  mariages  coolractés  en  paya  èlrapger, 

SOMMAIRE. 

373.  De$  mariages  rûntractés  en  pcy$  étranger.  Dmsion. 

3T3.  En  s'occupant  des  mariages  célébrés  dans  l'étran- 
ger, la  loi  a  fait  deux  sortes  de  dispositions  :  leis  unes  appli- 
cables à  tous  les  Français  en  général ,  les  autres  relatives 
aux  militaires  en  particulier. 

L'examen  de  ces  dispositions  se  divise  donc  naturellemeot 
en  deux  sections. 


Section  ire. 

De»  mariages  célébrés  dans  rètranger  par  tous  Fraoçais  en  général* 

SOMMAIRE.       . 

374.  Motifs  qui  ont  fait  autoriser  le  mariage  des  Français  céléhrét 
dans  Vétranger^ 

(i)  V.  Locrô,  Esprit  du  Code  civil ,  sur  les  art.  94-98  ;  les  Pandecfcs 
françaises  cet  les  art.  94;  Dallozaloô,  1. 10,  p.  79,  n<rl4;  Favard,  Ré- 
pertoire, sect.  3.  S'S,  n»  5. 
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375«  Dans  le  droit  ancien  ^  il  fallait  le  contentement  du  curé  des 
Français. 

376.  La  loi  de  1792  était  muette.  ^Arrêts  sur  la  question  sous  cette  loi. 

377.  Devant  quelle  autorité  pouvaient  être  célébrés  les  mariages  des 
Français? 

378.  Les  arrêts  cités  appliquent  la  maxime  locus  régis  actum. 

379.  Nos  agents  diplomatiques  ne  pouvaient  recevoir  des  actes  de 
VÈtat  civil  qu'entre  Français. 

380.  Législation  actuelle.^ Texte: art.  M,  48, 170,  171. 

381.  Le  mariage  est  valable  dans  tous  les  cas  s  il  est  célébré  suivant 
la  loi  du  pays  où  on  le  contracte.  Art.  47-170. 

382.  Jl  ne  peut  Vétre  qu* entre  Français  par  les  agents  Français  à  l'é- 
irewger.   ' 

383  Opinions  opposées  sur  la  question.  —  Solution. 

384.  Hais  ces  mariages  doivent  être  précédés  de  publications  en 
France. 

385.  Le  défaut  de  publications  en  France  les  rend-ils  nuls? —  Opi- 
nions  opposées. 

386.  Dissertation  et  solution. 

387.  Cas  oU  les  publications  en  France  ne  sont  pas  nécessaires* 

388*  Mais  les  Français  doivent^ils  observer  en  se  mariant  à  V étranger 
les  conditions  de  capacité  prescrites  en  France? 

389.  Quîd(fcr%? 

390.  Quid  de  la  parenté  et  de  V alliance  directe  ou  collatérale  ? 

39 1  ♦  Quid  des  étrangers  qui  se  marient  en  France  ?  —  'Lettre  minis^ 
tériêlU  sur  diverses  questions. 

392.  L'acte  civil  fait  à  l'étranger  doit  être  transcrit  dans  les  regis^ 
très  de  l'État  civil  en  France. 

393.  L'omission  de  la  transcription  rend-elle  le  mariage  nul  ?^  Opi- 
nions contraires  et  jurisprudence . 

374.  «  La  terre  a  été  donnée  en  partage  aux  enfants  des 
bonames.  Un  citoyen  pent  se  tran^rter  partout  ;  et  partout 
il  peat  exercer  les  droits  attachés  à  la  qualité  d*homme. 
Dans  le  nombre  de  ces  droits  est  incontestabiemenf  la  faculté 
de  contracter  mariage^  Cette  fiiculté  n'est  pas  locale;  elle 
ne  saurait  être  drconscrite  par  le  territoire  ;  elle  est ,  pour 
ainsi  dire ,  universelle  »  comme  la  nature  qui  n'est  absente 
nalle  part.  La  loi  ne  devait  donc  pas  refuser  aux  Français 
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le  droit  de  cootracler  mariage  en  pays  étranger  ni  de  s'anir 
à  une  personne  étrangère  »  (1). 

Ces  vérités  simples  et  incontestables  sont  la  base  des  dis- 
positions du  Code  civil  sur  les  mariages  des  Français  en  pays 
étrangers. 

375.  Elles  étaient  en  partie  méconnues  autrefois»  et  les 
mariages  des  Français  ne  pouvaient  être  sans  danger  célé- 
brés à  l'étranger. 

Une  déclaration  du  16  juin  1685  défendait  à  tout  Français 
de  se  marier  en  pays  étranger  sans  la  permission  du  roi,  <  à 
peine  d'être  déclaré  atteint  et  convaincu  d'infidélité  envers 
nous  et  l'Etat  et  puni  de  confiscation  de  corps  et  de  biens. y> 

La  rigueur  excessive  de  cette  ordonnance  la  fit  tomber  en 
désuétude. 

Mais  la  nécessité  de  la  présence  ou  du  consentement  da 
curé  de  TépouK  français  était  un  obstacle  sérieux  à  la  vali- 
dité du  mariage.  Cette  condition»  prescrite  parrÉdH  de  mars 
1697  f  était  absolue.  Son  omission  entraînait  la  nullité  da 
mariage»  quelque  part  qu'il  fût  célébré.  CarTÉdit  était  con- 
sidéré comme  un  statut  personnel  qui  suivait  les  Françab 
dans  quelque  lieu  qu'ils  habitassent. 

On  annulait  donc  les  mariages  célébrés  à  l'étranger, 
même  par  un  prêtre  catholique  »  entre  un  Français  et  une 
Française ,  ou  un  Français  et  un  étranger ,  s'il  n'était  pas 
justifié  du  consentement  du  curé  des  Français;  on  l'annulait 
quoique  les  parties  se  fussent  conformées  aux  lois  du  pays, 
surtout  s'il  aparaissait  que  c'était  en  fraude  de  la  loi  fran- 
çaise que  l'on  s'était  rendu  ,  pour  le  mariage ,  en  pays 
étranger. 

Cependant  on  considérait  comme  valaUe  le  mariage  d'un 
Français  qui  ayant  sans  fraude  sa  résidence  dans  un  pays 
étranger   où  la  religion  catholique  n'était  pas    exercée, 


(i)  Porlalis,  Exposé  des  molifs,  procès-verbal  du  19  ventôse  an  11. 
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s'anissait  à  une  femme  catholiqae  dans  la  chapelle  de  Tam- 
bassadear  dont  Taumônier  célébrait  la  cérémonie  (1). 

376.  La  loi  du  20  septembre  1792  ne  s'expliquait  pas 
sur  les  mariages  faits ,  en  pays  étranger  >  entre  Français  ou 
entre  un  Français  et  une  étrangère. 

Mais  cette  loi ,  en  établissant  de  nouvelles  règles  sur  les 
mariages ,  avait  abrogé  les  anciennes  prohibitions  et  rendu 
toute  sa  force,  même  relativement  aux  mariages,  à  la  maxime 
qui  veut  que  les  contrats  soient  régis  par  la  loi  du  lieu  où  ils 
entêté  passés^  Locm  régit  actum. 

Aussi  de  nombreux  arrêts  ont-ils  déclaré  valables ,  par 
application  de  cette  maxime ,  des  mariages  contractés  à  l'é- 
tranger ,  depuis  la  promulgation  de  la  loi  de  1792  et  avant 
le  Gode  civil. 

Ainsi  un  arrêt  de  la  Cour  de  cassation,  du  8  juin  1809,  a 
jugé  en  faveur  de  la  veuve  du  général  Faultrier  qu'un  ma- 
riage célébré  en  Egypte  avec  les  formalités  voulues  par  les 
usages  locaux  était  valable,  quoiqu'il  n'y  eût  poipteu  de  pu- 
blications en  France,  domicile  légal  du  général,  et  quoiqu'il 
n'eût  pas  été  rédigé  d'acte  civil  du  mariage.  Tel  était  l'usage 
local. 

L'arrêt  juge  aussi  que  la  preuve  testimoniale  d'un  tel 
usage  était  admissible  (2)* 

Un  second  arrêt,  du  7  septembre  1809,  rendu  dans  la  fa- 
mille du  général  Destaing,  a  rejeté  le  pourvoi  contre  un  ar- 
rêt de  la  Cour  royale  de  Riom,  du  11  juin  1808  ,  qui  avait 
admis  Anne  Nazo  se  disant  veuve  Destaing,  à  prouver,  par  té- 
moins qu'en  l'an  YIII  son  mariage  avait  été  célébré  au  Caire, 
en  Egypte,  avec  le  défunt  général  Destaing,  suivant  les  céré- 
monies usitées  dans  ce  lieu ,  et  qu'il  n'y  était  pas  d'usage  de 
tenir  des  registres  de  l'Etat  civil  ni  de  rédiger  par  écrit  les 
actes  de  mariage. 

(1)  V.  Polhier,  n»  363;  Merlin  ,  Répertoire,  section  4,  $  2,  no  9» 
Vazeilles.no  188. 

(2)  Denevers,  vol.  de  1809,  p,  263. 
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Un  troisième  arrêt  de  la  même  Cour  a  déoklé,  le  21 
mai  1810  »  dans  laffaire  Bellonne  et  Pastoris,  1^  que  des 
mariages  contractés  avant  le  Code  Napoléon»  en  1799,  dans 
les  pays  où  n'avait  pas  été  publiée  l'ordonnance  de  1667  et 
notamment  en  Italie,  pouvaient  être  prouvés  par  témoins, 
lorsqu'au  moment  de  leur  célébration  il  n'en  avait  pas  été 
dressé  d'acte»  et  quoiqu'il  ne  fût  pas  constaté  qu'il  n'y  avait 
pas  de  registre  dans  le  lieu  où  ils  avaient  été  célébrés  ; 

2o  Qu'à  la  même  époque  un  aumônier  de  troupes  piémon^ 
taises  avait  pu  célébrer  le  mariage  d'un  militaire  de  son  ré-- 
giment  (1). 

377.  La  Cour  de  cassation  a  résolu»  le  1 6  juin  1829»  plu- 
sieurs autres  questions  importantes  qu'avait  fait  naître  un 
mariage  contracté  sous  la  loi  dû  20  septembre  1792. 

Elle  a  jugé  1<>  que  ce  mariage  contracté  par  un  Français 
en  pays  étranger  n'était  pas  nul  à  défaut  de  publications  ; 

2^  Que  ce  mariage  avait  pu  être  contracté  sans  l'autorisa' 
tion  du  Gouvernement  français  ; 

3^  Que»  célébré  sous  les  lois  espagnoles  (à  la  Havane)»  il 
était  valable»  l'ayant  été  par  le  curé  ou  un  autre  prêtre  »  avec 
l'autorisation  du  curé  ou  de  l'ordinaire»  en  présence  de  deux 
ou  trois  témoins  »  conformément  au  Concile  de  Trente  qai 
régissait  dans  ce  pays  la  solennité  des  mariages; 

4^  Qu'il  n'était  pas  nécessaire  que  l'acte  ftA  signé  des  té^ 
moins; 

5^.  Que  le  certificat  d'un  évéque  suffît  pour  cmistattf 
quelle  jest  la  forme  en  Espagne  des  actes  de  mariage  et  de 
naissance  (2). 

378.  Ces  différents  arrêts  rendus  dans  l'intérêt  du  ma^ 
riage»  sont  tous  fondés  sur  la  maxime  locu$  r^il  actum* 

{\)  Voir  ces  deux  arrêts  et  les  savantes  dissertations  da  procareor- 
général  Merlin ,  dans  les  Questions  de  droit  dé  cet  aqtear  an  mot 
Mariage,  %1ei^. 

(2)  V.  cet  arrêt  dans  le  joarnal  de  Sirey  »  29. 1261  y  et  dans  cdoi  de 
Dalloz,  27. 1.272. 
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Cette  oiaxiEiie  a  également  servi  d^  base  pour  annuler  (fes 
mariages  faits  aussi  sous  la  loi  de  1792,  pour  la  célébration 
desquels  on  avait  négligé  de  se  conformer  aux  lois  et  aux 
usagés  du  lieu  où  ils  avaient  été  célébrés. 

C'est  ainsi  qu'un  arrêt  de  la  Cour  de  cassation  ,  du  2  dé- 
cembre 1807,  dans  Taffaire  Brichard,  a  déclaré  nul  un  ma- 
riage célébré  en  pays  étranger  par  un  agent  national  sans 
avoir  été  précédé  ni  accompagné  des  fornjalités  prescrites  par 
la  loi  du  20  septembre  1792  (1).       ^ 

Et  cette  jurisprudence  a  été  consacrée  depuis  par  un  se- 
cond arrêt  du  10  août  1819,  qui  annule  un  mariage  célébré, 
le  6  juin  1793 ,  entre  une  Grecque  et  un  Français  devant  le. 
Consul  provisoire  de  France  à  Constantinople  après  une 
seale  publication  commune  aux  deux  futurs  faite  par  affiches 
à  la  porte  de  la  légation  française. 

Voici  les  principaux  motifs  de  Tarrêt  ;  ils  sont  d'autant 
pla&  importants  qu'ils  jugent  l'une  des  questions  dé  la  cause 
par  interprétation  même  de  quelques  ariicles  du  Code  civil  : 

a  Vu  lés  art.  47,  171  et  191  du  Codecivîl; 

»  Attendu  qu'il  est  reconnu  par  l'arrêt  attaqué  qtTaucune^ 
loi  n'avait  conféré,  en  1793,  aux  consuls  de  France  à  l'é- 
franger,  le  pouvoir  de  recevoir  les  actes  de  l'Etat  civil  entre 
des  Français  et  des  étrangers  ; 

»  Que,  d'après  la  législation  invariablement  observée  en 
France,  et  qui,  dans  aucuns  temps,  n'a  été  méconnue,  les 
actes  de  toute  nature  passés  en  pays  étrangers  entre  des  Fran- 
çais et  des  étrangers  doivent  être  faits  suivant  les  lois  du 
pays  où  ces  actes  ont  lieu  ; 

»  Que  ce  principe ,  loin  d'être  modifié ,  a  reçu  une  nou- 
▼eUe  force  des  art.  47  et  70  du  Codeqiii  le  rappellent  de  la 
manière  la  plus  expresse  ; 

9   Que  si  les  agents  diplomatiques  et  les  consuls  ont  été 

(t)  V.  Tarrôl  daits  le  Journal  de  Deucvers,  vol.  de  ^808^  p.  53. 
TOME    I.  26 
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wlori$6$  par  l'art.  48»  le  seul  oùfl  sait  question  d'eux,  à  re- 
cevoir les  actes  deTEtat  civil  dès  Frauçais  en  pays  étranger 
cooformément  aux  lois  françaises»  il  résulte  clairement  et  de 
l'essence  des  choses  et  du  texte  de  la  loi  »  qu'il  ne  s'agit  ici 
que  des  Français  uniquement,  nos  lois  et  nos  agents  n'ayant 
de  pouvoirs  à  l'étranger  que  sur  les  nationaux  ; 

»  Que  cet  article»  d'ailleurs»  est  en  harmonie  avec  les  or- 
donnances constitutives  du  Consulat  »  notamment  avec  celles 
du  24  mai  1728»  art.  31  ;  avec  les  traités  de  1604  et  1740 
conclus  avec  la  Turquie»  art.  24  et  43  du  premier ,  et  15  et 
26  du  second,  et  avec  la  convention  consulaire  du  14  novem- 
bre 1788  entre  la  France  et  les  Etats-Unis  de  l'Amérique  » 
art,  4  et  6  ; 

»  Et  attendu  que  »  dans  l'espèce»  la  dame  Sonuna  Ripa» 
sujette  de  l'Empire  ottoman  »  dont  elle  n'avait  jamais  quitté 
le  territoire,  n'était  $oumise.qu'a9X  lois  de  son  pays»  et  qu'il 
n'a  jamais  été  opposé»  même  par  le  sieur  Gaudin  (le  défendeur 
en  cassation),  que  son  mariage  fût  conforme  aux  lois  qui  i^ 
gissent  l'union  des  catholiques  en  Turquie  i  qu'il  suit,  aiicon. 
traire»  des  pièces  produites ,  que  ce  mariage  y  a  toujours  été 
regardé  comme  absolument  nul  ; 

»  Qu'ainsi»  en  validant nn  pareil  n^riage  célébré  à  Con^ 
tantinople,  le  6  novembre  1793»  entre  le  sieur  Gandin, 
Français,  et  la  dame  Sommai  Ripa ,  sujette  de  l'Empire  otto- 
man, quokiu'il  n^att  pas  été  contracté  suivant  les  formes  da 
pays  où  il  a  eu  lieu ,  et  que  laeleen  ait  été  simplement  reçu 
par  le  vie^^-conisul  provisoire  français ,  conformément  à  la 
seule  loi  française,  la  Cour,  par  l'arri^t  attaqué  »  a  en  même 
temps  commis  ou  excès  de  pouvoii^,  miéconnu  les  prin- 
dpea  consacrés  par  les  art.  47  et  170  du  Code  civil  et  fi>r-* 
mellement  violé  Tart  191  du  même  Code  ; 

v  Qu'un  pareil  vice  produit  une  nullité  absplue  d'ordre 
public ,  qui  ne  peut  être  couverte  par  la  possession  d'état  et 
qui  est  proposable  par  les  époux  eux-mêmes; 
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»  Par  ces  motifs»  la  Cour  ca^e  et  afinule  Tàrrét  de  la  Ccar 
royale  dé  Rouen,  du  24  février  18Jl8  (!)•  » 

379.  Cet  arrêt  juge  plusieurs  questions  fort  importatiles  : 
1^  Qu'en  1793  un  agent  diplomatique  français  n'avait  pas 

le  pouvoir  de  recevoir  les  actes  de  TElat  civil  entre  des  Fran- 
çais et  des  éti-angèrs  ; 

2**  Que  même  sousp  le  Code  il  n'aurait  pas  ce  pouvoir , 
nos  lois  ne  lui  en  accordant  que  pour  les  nationaux  ; 

3*  Qu'un  mariage,  à  l'étranger,  entre  un  Français  et  une 
étrangère,  doit  être  célébré  coâformément  aux  lois  du  pays 
oà  il  est  contracté. 

Noos  revîendronssur  cette  doctrine  en  examinant  les  ar* 
tides  du  Code  civil  qui  y  ont  trait. 

On  doit  remarquer  aussi  que  si  en  1793  aucune  loi  n'au- 
torisait les  agents  diplomatiques  à  recevoir  les  actes  de  l'Etat 
civil  même  entre  Français,  ce  droit  leur  fut  attribué  dans  la 
suite  par  un  avis  du  Conseil  d'Etat,  du  4  frimaire  an  XI,  ap- 
prouvé le  1 1  du  même  mois  par  le  chef  du  gouvernement 
(25  novembre,  2  décembre  1802). 

Cet  avis  porte  «  que  les  commissaires  des  relations  com- 
»  mereiales  de  la  République ,  en  pays  étranger ,  peuvent  y 
»  recevoir  les  actes  de  l'Etat  civil  français ,  en  se  confor- 
»  mant  aux  formes  et  conditions  prescrites  par  les  lois  (2).  xr 

Telle  était  la  législation  au  moment  de  la  rédaction  du 
Code  civil; 

380.  Dans  ce  Code  devaient  être  insérés  les  deux  règles 
sur  lesquelles  nous  venons  de  nous  fixer. 

Aussi  sont-elles  devenues  les  art.  47  et  48  de  la  loi  nou- 
velle^ 

«  Tout  acte  de  l'Etat  civil  des  Françab  et  des  étrangers ,    Art.  47. 
»   fait  en  pays  étranger ,  fera  foi  s'il  a  été  rédigé  dans  les 
9   formes  usitées  dans  ledit  pays.  » 

{i)  y.  cet  arrêt  dans  le  Joaratt  de  Sir«y,  t.  19. 1. 4;S2^  et  dan»  celui 
de  Deoevers,  1. 17. 1.  478.      . 

^  Stroy»  aL  %  97^  «t  aeHatfai  de»  lais. 
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Art.  48. 


«  Tout  acte  de  TElat  civil  des  Français,  en  pays  étranger» 
>  sera  valable  s'il  a  été  reçu  ,  conformément  aux  lois  fran^ 
i  çaises,  par  les  agents  diplomatiques  ou  par  des  consuls.  » 

Le  premier  de  ces  articles  proclame  le  principe  de  la  puis- 
sance des  lois  étrangères  sur  les  actes  qui  sont  passés  sous 
leur  empire. 

Le  second  admet  une  exception  en  faveur  des  Français 
seulement ,  et  autorise  les  agents  diplomatiques  ou  les  com- 
missaires des  relations  commerciales  à  remplir  en  Ëiveur  des 
Français  les  fonctions  d'officiers  de  l'État  civil. 

Ces  deux  articles,  placés  au  titre  des  actes  de  V Etat  civil, 
dans  le  chapitre  1^*"  des  Dispositions  générales,  s'appliquent, 
comme  on  le  voit,  aux  trois  espèces  d'actes  de  l'État  civil , 
aux  actes  de  naissance,  de  mariage  et  de  décès. 

Considérés  isolément,  ils  paraissent  n'exiger  aucune  an- 
tre condition  pour  là  validité  des  actes  que  celles  qui  y  sont 
expressément  énoncées. 

Cependant,  relativement  aux  mariages,  leurs  dispositions 
doivent  être  combinées  avec  celles  des  art.  170  et  171  du 
Code  ;  rappelons  les  termes  de  ces  deux  autres  articles  : 
Art.  170.  ^^  Lg  mariage  contracté  en  pays  étranger  entre  Français,  et 
entre  Français  et  étrangers ,  sera  valable  ,  s'il  à  été  célébré 
dans  les  formes  usitées  dans  le  pays,  pourvu  qu'il  ait  été 
précédé  des  publications  prescrites  par  l'art.  63,  au  titre  des 
actes  de  l'Etat  civil,  et  que  le  Français  n'ait  pas  contrevenu 
aux  dispositions  contenues  au  chapitre  précédent.  » 
Art  17t.  «  Dans  les  trois  mois  après  le  retour  du  Français  sur  le  ter- 
ritoire du  royaume ,  l'acte  de  célébration  du  mariage  con- 
tracté en  pays  étranger ,  sera  transcrit  sur  le  registre  public 
des  mariages  du  lieu  de  son  domicile  »  (1). 

(1^  Le  Code  de§  Deux- Sicile»  n'a  pas  adoplè  la  règle  de  Tari.  170, 
parce  qu'on  ne  reconnaît  pas  dans  ce  royaume  les  mariages  qui  n*on( 
pas  o(è  rélèbrès  par  TEglise! 

f/ar(icle  171  du  Code  rrançaisett  admis  (V.  tode  des  Dcux-Siciles, 
article  180)  -     . 

D'après  le  Code  Sarde,  art.  64  ,  les  marrages  det  catlioli^u^  ^^^^' ^^ 
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Ces  deux. articles,  câmbinés  avec  les  art.  47, et  48 ,  sont 
également  applicables  à  tous  les  cas;  en  sorte  que  tous  les 
mariages  soit  qu'ils  fussent  contractés  entre  Français  seiale- 
ment ,  soit  qu'ils  le  fussent  entre  un  Français  et  une  étran^ 
gère,  ou  un  étranger  et  une  Française,  seraient  valablement 
célébrés,  selon  les  cas,  de  Tune  des  deux  manières  indiquées 
par  les  art.  47,  48  et  170,  sauf  l'exécution  de  la  formalité 
prescrite  par  l'arL  171. 

381 .  La  différence  des  expressions  de  ces  articles  compa- 
rés entr'eux  et  la  différence  des  principes  qui  leur  ser«- 
vent  de  base  doivent  aussi  produire  une  différence  dans  leur 
application^ 

Les  termes  de  l'art.  47  sont  généraux  et  n'admettent  au- 
cune distinction.  Tout  acte  de  VEtat  civil  des  Français  et  des 
étrangers,  fait  en  pays  étranger ^  fera  foi  s'il  a  été  rédigé  dans 
les  formes  usitées  dans  /e  jpays,  ditTarticle. 

Ces  expressions  ne  sont  pas  équivoques  ;  elles  parlent  des 
Français  et  des  étrangers  indistinctement.  Elles  attribuent 
une  égale  validité  à  l'acte  concernant  un  étranger  et  à  celui 
concernant  un  Français.  Or  si  un  tel  acte  fait  foi,  est  valable 
pour  le  Français  ou  pour  l'étranger  isolément,  il  doit  valoir 
aussi  pour  les  deux  individus  réunis  ;  et  l'acte  qui  leur  est 
commun  doit  nécessairement  faire  foi; 

L'art.  170  est  encore  plus  explicite  : 

«  Le  mariage  contracté  en  pays  étranger,  entre  Français, 
ou  entre  Français  et  étrangers ,  sera  valable  s'il  a  été  célé^ 
hré  .dansiez  formes  usitées  dans  le  pays.  » 

Ainsi  la  lettre  de  l'article  exprime  formellement  les  deux 
cas  d'union,  ou  entre  deux  individus  ayant  tous  les  deux  la 
qualité  de  Français,  ou  entre  deux  individu^  ayant  J'un  la 
qualité  de  Français,  l'autre  celle  d'étranger. 


pays  clranger  ne  sont  valables  qu'autant  qu'il  ont  été  célébrés  par  un 
l>rê(re.  Quant  aux  non  cathûliqucs,  leurs  mariages  seront  valables  si 
Ton  a  suivi  les  formes  du  lien  où  ils  ont  été  célébrés. 
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U  nesaurait  dcmc  y  avoir  le  moiûdre  doote  sur  le  sens  des 
ari.  47  et  170,  à  n*en  considérer  que  Texpressioû. 

Si  ToD  en  consulte  Tesprit,  en  se  fixant  sur  les  moti&  qui 
ont  dicté  ses  dispositions ,  on  le  trouvera  en  harmonie  avec 
la  lettre. 

Ces  motifs  ressortent  de  ce  qui  est  ajouté  dans  les  deux 
articles  :  S'il  a  été  rédigé  ou  s'il  a  été  célébré  dans  les  formes 
usitées  dans  le  pays. 

Ainsi  le  mariage  sera  valable  si  Ton^a  observé  pour  sa  cé- 
lébration les  formalités  prescrites  par  les  lois  du  lieu  ;  règle 
qui  est  un  hommage  rendu  à  ce  principe  si  universel»  si  cons- 
tamment observé  :  locus  régit  actum. 

€'est  donc  par  respect  pour  ce  principe  fondamental  de 
toutes  les  législations  que  le  Code  français  a  déclaré  valar 
blés  les  mariages  faits  à  Tétranger.  Or  Ton  conçoit  que  le 
motif  s'appliquait  à  tous  les  mariages,  quelle  que  fût  la  qua- 
lité des  deux  individus  qui  s* uniraient ,  qu'ils  eussent  l'un  et 
l'autre  la  qualité  de  Français  »  ou  que  l'un  d'eux  fàt  Fran- 
çais et  l'autre  étranger. 

382.  Examinons  s'il  en  est  ainsi  pour  l'applicatioD  4e 
l'article  48. 

La  simple  lecture  de  cet  article  fait  voir  que  les  termes 
de  sa  rédaction  sont  restrictif ,  et  la  moindre  attention  suffit 
pour  reconnaître  qu'il  a  été  dicté  par  d'autres  motifs*  dans 
un  autre  esprit  que  les  deux  autres. 

Les  termes  dé  sa  rédaction  sont  restrictifs  : 

«  Tout  acte  de  l'état  civil  <2e/rançai5,  en  pays étrangert 
sera  valablie  s'il  a  été  reçu  conformément  aux  lois  françaises 
par  les  agents  diplomatiques  ou  par  les  consuls.  x> 

Ici  il  n'est  plus  question  d'étrangers  ;  c'est  des  Français 
seulement  que  la  loi  s'occupe.  Ce  sont  les  actes  civils  gui 
leur  sont  propres  et  qui  les  concernent  seuls»  dont  la  loi  fran- 
çaise s'empare  et  qu'elle  veut  régir. 

Et  pourquoi ,  par  quel  motif?  Parce  que  la  loi  française , 
comme  statut  personnel,  suit  les  Français  dans  tous  les  lieux 
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ta  ils  résident;  parce  qae  partoot  elle  a  le  droit  ^'exercer 
son  influetice  protectrice  ou  gouYernetnenlale  sar  leurs  per<»- 
sooDes  et  sur  les  actes  qui  tieunent  à  leur  état  personnel  et 
social. 

Aussi  qu*exige-t-^lle  pour  autoriser  les  actes  de  TÉtat 
dril  des  Français  en  pays  étrangers? 

Que  ces  actes  soient  reçus  conformément  aux  lois  frun*- 
foises  et  pcar  des  fonctionnaires  publics  français.  Par  des 
fonctionnaires  français  indépendants  des  lois  civiles  du  pays 
où  ils  résident,  dans  lèsqnels  les  lois  civiles  respectent  le 
caractère  de  fonctionnaires  étrangers  que  les  lois  politiques 
leur  attribuent  et  les  autorisent  à  conserver,  dont  Thâtei  est 
même  réputé  faire  partie  du  territoire  de  l'empire  qu'ils  re- 
présentent auprès  de  la  puissance  où  ils  exercent  kurs^ 
fonctions.  Comme  agents  diplomatiques  français ,  comme 
commissaires  des  relations  commerciales ,  ces  fonction- 
naires tiennent  de  leurs  fonctkms  même  juridictoin  sur  le 
França»  qui  se  trouve,  momentanément  ou  à  demeure, 
dans  les  lieux  où  leur  gouvernement  les  a  placés.  Et  en  v^^ 
cerant  l'acte  civil  d'un  Français,  ces  mandataires  de  l'ao^ 
torité  française  ne  font  qu'exercer  un  acte  de  la  juridictîim 
dont  les  a  investis  la  loi  de  France. 

Ainsi,  à  le  considérer  dans  son  expression,  TarticleAS  ne 
s'applique  qu'aux  Français. 

A  le  considérer  aussi  dans  ses  aiotifs  et  dans  l'esprit  qui 
l'a  dicté ,  cet  article  ne  peiU  à'applfquer  qu'à  des  personnes 
sur  lesquelles  s'étend  la  juridiction  de  l'agent  diplomatique 
ou  du  commissaire  des  rdations  commerciales.  Il  s'applique 
donc  seulement  à  d^  Français ,  non  à  des  étrangers  qui  ne 
sont  évidemment  pas  soumis  à  cette  juridiction. 

Dmc  ce  n'est  qu  entre  Français  que  ces  fonctionnaires 
«mt  ciMnpétenls  pour  la  célébration  d'un  snariage  en  pays 
étranger. 

Donc  un  mariage  contracté  à  Télrangpr  entre  un  Français 
et  ane  personne  du  pays,  par  un  agent  français,  coiifor- 
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mémeDt  aux  lois  fraoçaisès,  serait  Dui.coi»me  célébirépar  an 
miaistre  incompétent  et  suivant  des  lois  qui^  n^ayaut  aucun 
empire  sur  la  personne  étrangère ,  n'ont  pu  former  de  Uen 
entr'elle  et  le  Français. 

383.  L'opinion  que  nous  adoptons  est  celle  deDuranton, 
dans  son  Droil  français,  et  de  Dàlloz  aîné,  dans  sa  jurîspra^ 
dence  générale;  elle  a  été  consacrée  formellement  par  Tarrél 
du  18  aoAt  1819,  Somma  Ripa,  que  nous  avons  ci-dessus 
transcrit  et  où  on  lit  ce  motif  si  remar-quable  :  «  Attends 
»  que  si  les  agents  diplomatiques  ou  les  consuls  ont  été 
»  autorisés  à  recevoir  les  actes  de  TÉtat  civil  des  Français  en 
»  pays  étranger ,  conformément  aux  lois  françaises ,  il  ré- 
»  suite  clairement  et  de  Tesprit  des  choses  et  du  texte  de 
»  la  loi,  qu'il  ne  s'agit  ici  que  des  Frcmeais  uniqùemerU^ 
9  nos  lois  et  nos  agents  n'ayant  de  pouvoir  à  l'étranger 
»  que  sur  le$^  naêiofiaux  »  (1). 

M.  Yazeilles  est  d'un  avis  contraire.  Il  se  fonde  princi- 
palement sur  ce  qu'un  mariage ,  contracté  en  France  entre 
un  Français  et  un  étranger ,  est  aussi  valable  que  s'il  était 
formé  entre  deux  Français;  et  il  Se  démande  pourquoi  n'en 
^rait*il  pas  de.  même  du  mariage  célébré  en  pays  étranger 
par  un  ministre  français?  ^ 

M.  Yazeilles  n'a  pas  fait  attention  que  ce  n'est  pas  seule- 
ment sur  la  compétence  de  l'officier  public  que  repose  la 
validité  d'un  mariage  contracté  en  France  entre  un  Français 
et  une  étrangère;  que  c'est  aussi  sur  la  puissance  qu'ont 
les  lois  du  lieu  sur  les  actes  qui  y  sont  passés. 

L'étranger  qui  réside  en  France  et  qui  y  contracte  est 
par  cela  même  soumis  aux  lois  du  royaume.  Car  si,  suivant 
notre  législation  même ,  la  maxime  locus  régit  adum  doit 
être  appliquée  aux  Français  qui  se  marient  en  pays  étranger 
conformément  aux  lois  du  pays,  il  est  d'une  juste  récipro- 
cité que  la  même  application  soit  faite  aux  étrangers  qui  se 
marient  en  France. 

(i;  Duranlon,  t.  2,  n»  234  ;  Dalloz  aîiiè,  1. 10.  77  el  78,  ii-  6. 
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Au  reste,  les  lois  sar  les  mariages  sont  dWdre  public. 
Or,  l'article  3  du  Code  civil  veut  que  les  lois  de  police,  dont 
les  lois  d'ordre  public  sont  une  de^  plus  importantes  bran- 
ches ,  obligent  tous  ceux  qui  habitent  le  territoire.  Ainsi , 
le  Code  civil  lui-même  déclare  valables  les  mariages  con- 
tractés en  France,  conformément  aux  lois  françaises,  par 
des  étrangers.  Et  remarquez  que  ce  sont  lès  termes  géné- 
raux de  cet  article  3  qui  firent  considérer  au  Conseil  d*Etât 
comme  inutile  une  disposition  plus  spéciale  sur  le  mariage 
des  étrangers  en  France  (t). 

Mais  trouve-t-on  dans  notre  Code  civil  quelque  disposi- 
tion qui  autorise  nos  agents  à  l'étranger  à  célébrer  des  ma- 
riages entre  une  étrangère  et  un  Française 

On  n'en  trouve  point;  au  contraire  même,  il  y  a  une 
disposition  négative  dans  l'article  48 ,  qui  ne  parle  que  des 
mariages  entre  Français  ?  '  . 

Ainsi,  pour  célébrer  un  mariage  entre  un  Français  et  4ine 
étrangère,  les  agents  d!|>lomatiques  ou  consulaires  ne  pour- 
raient s'autoriser  ni  d'aucun  texte  de  loi  française ,  ni  de  la 
maxime  loeus  régit, actum.  Comment  un  tel  mariage  serait-il 
valable?  Et  les  autorités  du  lieu  ne  seraient-elles  pas  fondées 
à  se  plaindre  hautement  de  l'abus  qu'aurait  fait  l'agent 
étranger  de  sa  position  diplomatique  pour  s'arroger  un  droit 
arbitraire  et  pour  favoriser  une  sorte  de  rapt  de  séduction 
sur  un  de  leurs  administrés  ? 

Il  y  a  souvent  entre  les^  opinions  des  meilleurs  esprits 
une  telle  contradiction  que,  taudis  que  M.  Vazeilles  pense 
que  les  agents  diplomatiques  et  consulaires  peuvent  célébrer, 
en  pays  étranger  non-seulement  les  mariages  des  Français 
entr'eux  mais  encore  ceux  entre  Français  et  étranger, 
M.  Fa vard  croit,  au  contraire,  que  ces  agents  ne  peuvent 
célébrer  ni  les  uns  ni  les  autres. 
[    Selon  M.  Favard  Tart.  48  reçoit  une  exception  pour  les 

fl)  Esprit  du  Code  civil  sur  l'art.  170,  5m«  subdivision. 
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mariages  qui  sont  régis,  par  une  d^>ositioii  spéciale  ptacëe 
au  titre  du  mariage ,  art.  170. 

Pour  appuyer  son  système ,  M.  Favard  invoque  et  le  lan- 
gage de  Locré  sur  Tarliele  170  àtjt  Code  civil  et  la  doc- 
trine de  Moruae,  et  celle  professée  par  M.  Merlin  en  portant 
la  parole  dans  l'affaire  de  la  veuve  Faultrier. 

Le  langage  de  Locré  ii*a  rien  de  décisif  sur  la  question  ; 
il  se  borne  à  rappeler  les  motifs  qui  ont  fait  autoriser  les 
Français  à  se  marier  à  l'étranger  suivant  les  formes  usitées 
dans  les  pays  où  ils  se  trouvent. 

«  On  ôterait  par  le  fait  aux  Français  la  faculté  de  se  ma« 
»  rier  dans  l'étranger ,  si  on  les  obligeait  de  contracter 
»  suivant  les  formes  établies  en  Fràiice.  Il  n'est  pas  en  lear 
x>  pouvoir  de  les  introduire  dans  les  pays  où  ils  se  trouvent. 
»  La  forme  du  contrat  est  donc  réglée  alors  par  les  lois  da 
»  lieu  où  il  est  passé.  »  (Expressions  de  M.  Locré.) 

Ces  observations  sont  justes.  Mais  elles  n'excluent  pas 
le  droit  de  contracter  les  mariages  devant  les  agents  diplo- 
matiques ou  les  consuls.  Elles  indiquent  seulement  un  moyen 
de  plus  çt  un  moyen  qui  doit  être  même  beaucoup  plus  fré- 
quemment employé.  Car  les  agents  diplomatiques  ou  con*- 
sulaires  ne  sont  pas  très-répandus  à  l'étranger.  Ils  ne  rési- 
dent que  dans  les  villes  principales. 

Comment  supposer,  au  reste ,  que  dans  deux  lois  dèeré* 
tées  et  publiées  à  neuf  jours  seulement  d*intervalle ,  le 
même  législateur  ait  laissé  se  glisser  une  contradiction  aussi 
choquante  que  celle  qui ,  dans  le  système  de  M.  Favard,  se 
rencontrerait  entre  les  dispositions  de  l'art.  48  du  Code  et 
cellcsde  l'art.  170(1)? 

Comment  présumer  qu'après  avoir  autorisé,  par  le  pre- 
mier.article,  les  agents  français  à  recevoir  tqct  acte  de  VE' 
tat  civil  des  Français  en  pays  étranger,  il  ait  entendu  dans  le 

(I)  Le  liCre  de  l'Etat  civil  a  été  décrète  le  8  mars  et  publié  l« 
17  mars  1«03.  Celui  du  Mariage  a  élè  décrété  et  pu!)tiè  lc«  18  et  27  do 
niéroe  mois. 
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âecond  arttcie  ea  exdore  le  pks  împoriant  peut-être  des  ac- 
tes de  TEtat  civil,  celui  du  mariage?  ^ 

Coffiméat croire  surtout  que,  s'il  eût  vodlu,  par  l'art  170, 
poser  une  exception  à  la  règle  générale  et  absolue  introduite 
par  Tart.  4*8,  il  ne  l'eût  pas  déclaré  formellement  ? 

Reconnaissons  donc  que  les  deuxdispt^itions  doivent  sub- 
sister simultanément  et  disons,  avec  Locré  lui-même  sur  les 
art.  47  et  48,  qu'un  Français  à  l'étranger  peut  faire  rédi*- 
ger  tout  acte  relatif  à  son  état  civil,  dans  les  formes  établies 
par  les  lois  du  pays  où  il  réside,  même  lorsque  cet  acte  lui  est 
commun  soit  avec  un  autre  Français  soit  avec  [un  étranger  ; 
mais  qu'il  peu4  aussi  faire  dresser  Vacte  par  les  agents  fran- 
çais dans  les  formes  voulues  par  les  lois  françaises  lorsque  cet 
acte  ne  concerne  que  des  Français. 

Quant  à  la  doctrine  de  Mornac  et  à  celle  de  Merlin,  doc- 
trine qui  a  été  puisée  dans  la  dissertation  de  ce  dernier  au* 
teur  lora  de  l'arrêt  Faultrier,  il  est  facile  de  voir  dans  la 
dissertation  même  que  cette  doctrine  n'est  pas  exclusive  de 
tout  autre  mode  de  célébration  de  mariage.  M.  Merlin  y  rap- 
pelle lui-même  qu'avant  ia  loi  du  20  septembre  1792,  les 
militaires  français  pouvaient,  en  pays  étranger,  se  marier, 
indistinctement,  ou  devant  les  aumôniers  de  leurs  régiments 
ou  devant  les  officiers  compétents  du  pays  où  ils  étaient  sta- 
tionnés; et  que,  depuis  la  loi  de  1792,  l'usage  s'était  intro- 
duit à  l'armée  de  se  marier  devant  les  commissaires  des 
guerres,  quoique  aucune  loi  n'eût  investi  ces  commissaires 
des  fonctions  d'officiers  de  l'État  civil  pour  les  militaires. 
Cet  usage  a  été  adopté  mais  régularisé  par  le  Code  civil. 

Au  reste  toute  argumentation  systématique  vient  se  briser 
coBire  le  texte  de  l'art.  48  du  Code  civil.  Ce  texte  est  clair 
et  formel  ;  il  autorise  les  agents  français  qu'il  désigne  à  re-» 
cevoir  à  l'étranger  tout  acte  de  VEtcU  civil  des  Français.  Un 
droit  aussi  général,  aussi  positif,  accordé  par  une  loi,  ne 
peat  être  détruit  ni  modifié  que  par  une  loi  contraire  aussi 
cktirç,  aussi  formelle. 
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De  la  discussion  à  laquelle  nous  sommes  délivrés  décou^ 
lent  deux  conséquences  : 

L'une  que  tout  mariage  d'un  Français  à  Tétranger  esl  va- 
lable, quelle  que  soit  la  personne  à  laquelle  il  s*unisse,  s'il  a 
été  célébré  avec  les  formes  usitées  dans  le  pays;  l'autre  que 
que  ce  sont  seulement  les  mariages  entre  Français  que  les 
agents  diplomatiques  ou  consulaires  peuvent  célébrer  daits 
un  pays  étranger. 

384.  Mais  en  autorisant  ces  deux  modes  de  mariages  à 
l'étranger  la  loi  ne  devait  pas  négliger  les  formalités  néces- 
saires pour  leur  publicité  en  France. 

Elle  devait  aussi  imposer  aux  Français  l'observation  des 
régies  importantes  qu'elle  avait  établies  sur  l'état  ^  les  ca- 
pacités civiles. 

De  là  lès  deux  ordres  de  dispositions  contenues  dans  les 
art.  170  et  171  du  Code  civil. 

Les  premières ,  destinées  à  rendre  le  mariage  public  en 
France,  consistent  à  exiger  qu'il  soit  précédé  des  publica- 
tions prescrites  par  l'art.  63  du  Code,  et  qu'il  soit  suivi, 
dans  les  trois  mois  du  retour  du  Français  sur  le  territoire  de 
France,  de  la  transcription  sur  le  registre  public  des  mariages, 
du  lieu  de  son  domicile  V  de  l'acte  de  célébration  du  mariage 
c<u) tracté  à  l'étranger  (V^  les  art.  170  et  171). 

Ici  se  présente  une  question  d'une  haute  importance. 

L'observation  des  deux  prescriptions  ou  de  l'une  d'elles 
est-elle  indispensable  pour  la  validité  du  mariage? 

On  conçoit  facilement  que  la  formalité  des  publications 
soit  la  plus  nécessaire.  Destinées  à  prévenir  les  contraven- 
tions aux  règles  sur  la  capacité  civile  des  futurs  époux, ^  sur 
le  consentement*  dont  ils  ont  besoin  avant  un  certain  âge, 
sur  les  conseils  qu'ils  doivent,  quel  que  soit  leur  âge, 
demander  à  leurs  ascendants,  les  publications  se  lient  à  l'in- 
térêt public  qui  pourrait  être  blessé ,  à  la  morale  qui  pour- 
rait être  outragée,  aux  devoirs  envers  les  ascendants,  de- 
voirs qui  pourraient  être  dédaignés,  si  le  défaut  de  publicité 
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en  France  ne  permettait  pas  à  ceux  qui  en  ont  le  droit  de 
s'opposer  à  un  mariage  illicite  dont  des  empêchements  lé- 
gaux signaleraient  la  nullité r ou  dont  un  coupable  oubli  en^ 
vers  des  ascendants. annoncerait  l'irrévérence. 

385.  Aussi  des  auteurs  recommandables  ont-ils  considéré 
comme  nuls  des  mariages  contractés  à  l'étranger  sans  avoir 
été  précédés  par  des  publications  en  France  au  domicile  des 
Français  futurs  époux. 

Delvincourt  pense  que  l'omission  dés  publications  en 
Fraiice,  par  le  Français  qui  y  a  un  domicile,  rend  nul  le  ma- 
riage fait  à  l'étranger.  La  forme  de  rédaction  de  l'art.  170 
lui  paraît  entraîner  cette  sévère  conséquence. 

Il  est  vrai  que  cet  article,  en  déclarant  valables  les  mariar 
ges  faits  à  l'étranger  dans  les  formes  usitées  dans  le  pays  , 
ajoute  ces  expressions  remarquables:  Pourvu  qu'il  ait  été 
précédé  des  publications  prescrites  par  l'art.  ^3;  en  sorte  que 
la  validité  du  mariage  paraîtrait  dépendre  de  l'exécution  de 
la  condition.  ,  . 

L'auteur  fait  aussi  observer  que  sans  cette  rigueur  la  for- 
malité serait  toujours  négligée.  Car  on  manqueraità  l'étran*- 
ger  de  la  garantie  que  la  loi  donne  en  France  dans  la  dé- 
fense qu'elle  fait  à  l'officier  public  de  célébrer  le  mariage  si 
des  publications  lie  lui  sont  pas  présentées  et  dans  l'amende 
qu'elle  lui  infligé. 

L'opinion  de  M.  Delvincourt  a  été  adoptée  par  plusieurs 
arrêts  de  la  Cour  de  cassation. 

Deux  arrêts  rendus  le  même  jour ,  9  mars  1831 ,  ont  dé- 
claré «  que  la  publicité  des  mariages  contractés  en  France 
»  résulte  des  publications  ordonnées  par  l'art.  63  du  Code 
»  civil  et  de  la  célébration  devant  l'officier  de  l'Etat  civil 
»  compétent  ;  qu'à  l'égard  dès  mariages  contrites  en  pays 
»  étranger  et  célébrés  dans  les  formes  usitées  dans  le  pays 
»  par  des  Français  qui  n'ont  en  ce  pays  ni  domicile,  ni  rési- 
»  dence ,  la  publicité  ne  peut  résulter  que  des  publications 
»  ordonnées  par  l'art.  63  et  requises  par  l'art.  170  du  Code 
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»  civil;  d*où  il  suit  que,  dans  ces  circonstances,  Tatiseiioe^ 
n  ces  publications  entraine  le  défaut  de  publicité  et  par  con« 
»  séquent  la  nullité  du  mariage.   )» 

Les  deux  arrêts  sont  rapportés  dans  le  journal  de  Sirejr  ; 
Fun  d'euK  en  note  seulement ,  l'autre  avec  détail*  -^  Dans 
Tespèce  de  celui-ci  il  s* agissait  de  deux  Français  qui  n  avaient 
ni  résidence ,  ni  domicile  en  pays  étranger  ,  qui  n  avaient 
quitté  momentanément  le  royaume  que  pour  se  soustraire  aux 
dispositions  de  la  loi  française  concernant  le  mctriëge^  et  dont 
la  Cour  de  Paris  avait  annulé  le  mariage  sur  la.  demancie 
même  de  l'époux. 

Ces  circonstances  retenues  dans  les  motifs  de  Tarrétcla 
la  C(Mar  de  cassation  contre  Tusage  n'auraient-^llès  pas  et 
quelque  influence  sur  la  décision? 

Quoi  qu'il  en  soit  la  chambre  civile  rejeta  le  pourvoi ,  et 
décida  «  qu'en  cet  état,  en  prononçant  la  nullité  dû  prétendu 
D  mariage  par  eux  contracté  à  Londres ,  non-seulement  la 
»  Cour  royale  de  Paris  n'avait  point  excédé  ses  pouvoirs, 
»  mais  avait  fait  une  juste  application  de  rai*t.  170  du  Gode 
)*  ciyil  (1).  » 

A  la  suite  de  l'arrêt,  Farrétiste,  dans  une  dissertation  fort 
étendue  et  fort  soignée  en  combat  la  doctrine. 

Par  un  arrêt  plus  récent ,  rendu  le  6  mars  1837  »  la  Coot 
de  cassation  a  consacré  sa  jurisprudence  et  a  déélaré  nol 
aussi  le  mariage  d'un  fils  majeur  de  25  ans  qui,  saa^  faire 
d'actes  respectueux  à  son  père  et  sans  publications  préalables 
«n  France,  avilit  épousé  une  Anglaise  dans  File  de  Jersey, 
suivant  les  formies  voulues  par  les  lois  d'Angleterre. 

L'arrêt  adopté  les  deux  motifs  comme  moyens  de  nuUMé» 
Il  casse  un  arrêt  contraire  de  la  Cour  de  Rmines  (2). 

Il  est  à  remarquer  que  les  motifs  de  ce  dernier  arrêt  ne 
sont  pas  les  mêmes  que  ceux  du  précédent. 

Hs  ^nt  fondés  sur  ce  ^ue  l'art.  170  du  Code  civil,  en  dé* 

(1j  Voir  ces  arrêts  dans  le  joarnal  de  Slrey*  31.  1.  I4t* 
/2;Sîrey,  t.  87.  I.  1T7. 
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clarant  valables  les  mariais  contractés  en  pays  étrangers , 
s'ils  ont  été  célébrés  saWant  ks  formes  usitées  dans  le  pays, 
exige  qu'ils  aient  été  précédés  des  publications  prescrites  par 
Tart.  63,  et  que  le  Français  n'ait  point  contrevenu  aux  dis. 
positions  du  chapitre  1^^  du  titi:e  du  mariage;  pourvu  quil 
ait  été  précédé  des  publications,  dit  Tarticle  ; 

Que  par  ces  expressions  l'artide  a  déclaré  que  tout  ma- 
riage qui  aurait  été  contracté  sans  l'accomplissement  de  ces 
formalités  serait  nul  ; 

Que  l'on  ne  peut  pas  interpréter  l'art.  170  du  Code  civil 
par  les  dispositions  du  même  Code  relatives  aux  mariages 
célébrés  en  France  ;  que  si  ces  derniers  peuvent  être  décla- 
rés valables ,  lorsqu'il  n*y  a  eu  ni  publications  ni  actes  res-^ 
peetueux ,  c'est  parce  que  la  loi  trouve  sa  sanction  dans  les 
peines  qu'elle  prononce  contre  les  officiers  de  l'Etat  civil 
qui  auraient  procédé  à  la  célébration,  tandis  que  pour  les  ma^ 
liages  contractés  à.  l'étranger,  comme  les  mêmes  dispositions 
pénales  ne  pourraient  atteindre  les  officiers  publics ,  la  lot 
n'avait  d'autre  moyen  de  donner  une  sanction  à  ses  pres- 
criptions qu'en  frappant  le  mariage  lui-même  d'invalidité  ; 

Qiie  s'il  en  était  autrement»  il  suffirait  à  des  Français  de 
passer  à  Tétranger  pour  affranchir  leur  mariage  de  todtes 
les  dispositions^  imposées  par  1^  lois  françaises  ^  et  puis ,  en 
s'ahstenant  des  publications  et  desactes  respectueux  exigés, 
se  soustraire  soit  aux  oppositions  dçs  tiers  soit  à  l'autorité  de 
la  puissance  paternelle. 

Ces  autorités  sont  graves,  et  c'est  avee  hésitation  que 
non»  entreprenonsi  de  les  contester. 

Mais  k  ne  eoqsidérer  que  le  défaut  de  publications  elles 
sont  en  oppo$Ui<Hi  av^c  les  opioioofi  du  plus  grand  nombre 
des  auteurs»  et  elles  nous  parais^nt  à  iK>usHBiémes  trop  can*- 
traîres^btt  vrai  sensdb  la  loi  pour  que  qoos  puissions  nous  y 
soumettre  (1). 

(i)  Tooliief,  1. 1, 110  52îf  Puraaioft,  U  8,  i^  23T  pi  838  ;  Vaieili» , 
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Nous  exaoïioeraDS  plus  tard ,  an  titre  des  nullités  de  ma- 
riages 9  si  Tabsence  d'actes  respectueux  anoule  le  mariage 
des  fils  de  famille. 

Nous  ferons  voir  aussi  alors ,  pour  un  mariage  contracté 
en  France,  que  l'omission  des  publications  n'en  entraine  pas 
la  nullité,  comme  le  dernier  arrêt  cité-paratt  même  le  recon- 
naître et  comme  l'indique  fart.  192  du  Code  civil. 

3S6.  Examinons  si  cette  omission  doit  entraîner  des  con- 
séquences plus  sévères  pour  le  mariage  contracté  à  l'étran- 
ger,  abstraction  faite ,  d'ailleurs,  de  toute  circonstance  de 
fraude  ou  d'empécJiement  légal. 

Trois  moyens  principaux  sont  énontés  dans  les  motifs  com- 
binés des  deux  arrêts  cités  : 

1^  La  publicité  est  nécessaire  pour  la  validité  d'un  mariage; 
elle  n'e^^iste  pas  pour  un  mariage  fait  à  l'étranger,  s'il  n'y  a 
pas  eu  de  publication  ; 

2^  Les  termes  de  l'art..  170  ordonnent  ces  publications 
comme  condition  de  la  validité  du  mariage; 

3^  Enfin,  sans  frapper  le  mariage  d'invalidité,  quel  moyen 
aurait-on  de  donner  une  sanction  aux  prescriptions  de  la  loi? 

Ces  trois  moyens  sont  ^spécieux,  sans  doute;  mais  so^t-ils 
décisifs  pour  faire  prononcer  la  nullité  du  mariage  î 

Au  mot  nullité  une  première  réflexion  frappe  l'esprit. 

Où^st  l'article  de  la  loi  qui  déclare  nulç  les  mariagescon- 
tractés  sans  publications  préalables,  quel  que  soit  le  lieu  où 
le  mariage  ait  été  célébré? 

On  en  chercherait  vainement  dans  le  Code.  Se  jettera-t-on 
pour  y  suppléer  dans  la  subtile  distinction  entre  les  formali- 
tés substantielles  et  les  formalités  qui  ne  sont  qu'accessoires? 

Cette  distinction  arbitraire,  sî  propre  à  exciter  les  argu- 
ties de  la  discussion  n^est,  en  général^  écoutée  que  dans  les 
matières  où  la  loi  imparfaite  n'a  pas  elle-même  signalé  les 
cas  de  nullité  de  l'acte. 

1. 1,  no  158  ;  Favard  ,  au  xnùi  Mariage ,  t.  3,  p.  475,  476;  Dalioz  atnè  , 
1. 10,  p»  78,  no  7  ;  Toir  aassi  Merlin ,  Répertoire,  \*  Bans  de  mariage. 
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Or^  les  cas  do  ûitllitè  pour  le  mariage  oat  été  sigaalésaax 
magistrats  par  Tart.  184  du  Code  civil  « 

D'ailleurs  »  pour  toute  autre  contravontioD  f  la  loi  ne  pro- 
nonce que  des  amendes. 

Au  reste  il  est  reconnu  parmi  leâ  jurisconsultes  qu'il  n^ 
a  de  formalités  substantielles  que  celles  qui  intéressent  l'or- 
dre  public,  et  de  nullité  à  admettre  dans  l'intérêt  privQ 
qu'autant  qu'il  y  a  préjudice  causé  à  quelqu'un. 

Sous  ce  rapport  »  L'absence  des  publications  ne  produirait 
de  nullité  que  si  le  mariage  avait  eu  lieu  malgré  un  en»pâ- 
chement  dirimant  qui  serait  resté  ignoré  ^  ou  ai  le  défaut  de 
publications  avait  nui  à  un  tiers  ep  le  privant  de  Texercict 
d'an  droit ,  de  celui  d*opposition  au  mariage ,  par  exemple» 
Dans  ce  dernier  cas  le  tiers  in  Aessé  pourrait  seul  attaquer 
lemariagei 

Or  ce  n'est  pas  cette  thèse  que  nous  examinons*  C'est  la 
question  de  droit  seule ,  dans  toute  sa  simplicité,  dégagée. dç 
tontes  circonstances  propres  à  en  empirer  la  nature. 

Sans  publication,  dira-ton,  il  n'existe  pas  de  publicité 
pour  Un  mariage  fait  à  l'étranger  ;  et  sans  publicité  point  de 
mariage  valable. 

La  conséquence  serait  sujette  à  contestation  ;  mais  exami- 
nons la  majeure. 

£n  quoi  consiste  la  publicité  d'un  mariage? 

L'art.  165  dn  Code  civil  nous  l'apprend. 

«  Le  mariage  sera  célébré  publiquemenî  devant  l'officier 
»  civil  du  domicile  de  l'une  des  parties.  » 

Ajoutez  à  cetlte  disposition  celles  contenues  dans  l'art.  75 
qui  veut  que  le  mariage  soit  célébré,  dans  la  mat^n  communal 
en  présence  de  quatre  témoins. 

Ainsi  la  publicité  du  mariage  résulte  de  la  célébration  faite 
publiqiisment  ;     , 

De  la  célébration  faite  dans  la  maison  commune  qui  ^  un 
lieu  public  ; 

TOMI  I.  Vt 


Digitized  by  VjOOÇIC 


41  s  TRAITB   im   MABIAM. 

De  la  célébration  faite  par  Tofficier  de  l'État  ci?il  da  do- 
micile de  Tune  des  parties  ; 

Enfin  de  la  célébration  en  présence  de  quatre  témoins. 

Telles  sont  les  formalités  caractéristiques  de  la  publicité. 
La  loi  n'en  prescrit  pas  d'autres. 

Au  nombre  de  ces  formalités  ne  sont  pas  mentionnées  les 
publications. 

Et  pourquoi  ? 

Parce  qu'elles  n'accompagnent  pas  le  mariage,  maïs  qu'elles 
le  précèdent  ; 

Parce  que  leur  but  n'est  pas  d'ajouter  plus  de  solennité 
au  contrat  lorsqu'il  se  passe ,  mais  de  prévenir  du  projet 
qui  se  prépare  ceux  qui  peuvent  être  intéressés  à  le  connaî- 
tre et  à  s'y  opposer  ;  ^ 

Parce  [que,  en  un  mot /les  publications  ne  sont  qu'une 
mesure  préparatoire  du  mariage ,  et  non  une  formalité  cons- 
titutive du  contrat. 

Comment  donc  pourrait^ou  considérer  le  défaut  dé  publi- 
cations comme  portant  atteinte  au  contrat  même  ? 

Ecoutons  les  législateurs  dans  leur  discussion  sur  l'arti- 
cle i92  du  Code  civil: 

«  Il  y  a  des  cobditîons  qui  tiennent  à  l'essence  du  ma- 
)>  riage  ;  il  y  a  aussi  des  formes  pour  garantir  que  cescondi- 
»  tions  sont  remplies  et  pour  avertir  les  tiers.  Dès  lors  Vo- 
y>  mission  des  formes  ne  blesse  point  l'essence  du  mariage. 

»  Cette  distinction  a  toujours  fait  rejeter  les  réclamations 
D  fondées  sur  la  violation  des  formes ,  lorsque  ,  d'ailleurs, 
»  les  conditions  essentielles  au  mariage  se  trouvent  respec- 
» ' tées  (1).  » 

Ces  principes  s'appliquent  plus  spécialement  aux  publi- 
cations qu'aui  autres  formalités. 

(c  Les  publications  ont  été  introduites  pour  qu'on  puisse 
»  être  averti ,  dans  un  temps  convenable ,  des  empêche- 

{i)  Lègislalion  civile  et  commerciale,  titre  du  Mariage,  part.  2, 
commentaire  5,  do  18. 
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»  inents  qui  pourraient  rendre  le  mariage  nul.  L'omission 
»  de  ces  publications  et  Tinobservatiôn  des  délais  dans  les- 
»  quels  elles  doivent  être  faites  peuvent  opérer  la  nullité 
»  du  mariage  dans  certain  cas ,  mais  parce  que  lés  lois,  qui 
»  ont  établi  ces  formalités,  n'ont  en  vue  que  certaines  cir- 
»  constances.  Lorsque  ces  circonstances  ne  subsistent  plus , 
»  lorsque  l'état  des  personnes  esl  changé  et  que  leur  volonté 
»  est  toujours  la  même ,  ce  qui  était  nul  dans  son  principe 
»  se  ratifie  dans  la  suite,  et  Ton  n'applique  pas  aux  maria* 
»  ges  cette   maxime  qui  n'a:  li^u  que  dans  les  testaments  : 
»  Quod  nuîlum  est  ah  iniiioy  non  valet  ex-tractu  temporis  (  1  ) .  » 
Tel  était  le  langage  de  M.  Tronchet  dans  le  procès-verbal 
«lu  6  brumaire  an  X.  Tel  fut  celui  de  M.  Portalis  dans  l'ex- 
posé des  motifs  de  la  loi.  Et  ce  furent  ces  raisons  qui  firent 
réduire  à  une  simple  a^mende  contre  l'officier  public  et  à  des 
dommages  ei  intérêts  contre  les  parties  contractantes,  la 
peine  du  défaut  de  publication  ou  de  dispenses  dans  les  cas 
où  la  loi  les  prescrit  ou  de  Tinobservation  des  délais  exigés. 
Et  remarquons  que  ^il  y  est  parlé  de  nullité  dans  le  prin- 
cipe,  qui  se  couvre  par  une  ratification  tacite,  ce  n'est  pas  à 
Tabsence  des  publications  que  cette  réflelcion  s'applique,  c'est 
à  certaines  circonstances  telles  que  le  défaut  de  l'âgé  requis 
pour  te  mariage  ou  la  minorité  de  l'un  des  contractants ,  ou 
à  d'autres  circonstances  semblables  que  le  temps  efface  en 
opérant  un  changement  d'état  dans  les  personnes. 

Quant  à  l'omission  des  publications  ceux-là  seuls  pour- 
raient s'en  plaindre  qui  auraient  eu  le  droit  et  un  motif  légi- 
time pour  s'opposer  au  mariage  ;  et  s'ils  ne  s'en  plaignent 
pas ,  comment  pourrait-on  y  chercher  une  c^use  de  nullité 
du  mariage?  Ne  serait-ce  pas  s*écarter  du  texte  delà  loi  :  ne 
serait-ce  pas  en  méconnaître  l'esprit  si  clairement  manifesté 
par  la  discussion  qui  l'a  préparée? 

ff)  V.  Tcfxposè  des  moîife  de  la  loi  sur  1«  mariage  ;  F^islatlon  civile 
par  Loeré,  part.  ^  eommealaire^,  no  51. 
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Et  n'oublions  pas  qae  cette  discussion  s'apjdique  à  tous 
les  cas  où  les  publications  sont  prescrites,  à  celles  ordonnées 
pour  les  mariages  qui  se  célèbrent  à  l'étranger  comme  à  celles 
voulues  pour  les  mariages  qui  se  font  en  France  ;  n'oublions 
pas  que  le  texte  du  Code  comme  ses  motifs  ne  font ,  sous  ee 
rapport,  aucuiie  distinction  ;  n'oublions  pas  aussi  qu'il  n'est 
pas  permis  de  distinguer  là  où  la  toi  ne  distingue  pas,  surtout 
pour  prononcer  des  nullités  sur  lesquelles  elle  est  elle-même 
muette  ;  et  si  nous  faisons  attention  que  l'arrêt  du  9  mars  1 831 
A  été  rendu  sur  la  demande  même  de  l'époux  Sommesson  qui, 
coupable  lui-même  du  défaut  de  publication ,  ne  pouvait  pas 
argumenter  de  sa  propre  négligence ,  nous  serons  peut-être 
surpris  de  cette  décision  de  la  Cour  régulatrice,  à  moins  que 
nous  ne  pensions  ce  que  même  l'un  des  motifs  de  l'arrêt  sem- 
ble indique^ ,  que  c'est  une  décision  dé  circonstance  platdt 
que  de  doctrine. 

L'arrêt  du  6  mars  1837 ,  <}ut  s'est  fondé  sur  d'autres  mo- 
tifs, a-t-il  été  plus  heureux  dans  le  choix  de  ceux  appli- 
cables au  défaut  de  publication  ? 

Deux  nouveaux  arguments  ont  été  adoptés; 

L'un,  tiré  des  termes  de  l'article  170^  qui,  en  per- 
mettant le  mariage  d'un  Français  à  l'étranger,  y  met  une 
condition  y  pourvu ,  dit-il ,  qu'il  ait  été  précédé  des  publica-- 
iiom  prescrites  par  V article  63,  au  titre  des  actes  deVEM 
civil. 

L'autre  ,  fourni  par  la  considération  de  l'imposâbAité 
d'atteindre,  par  une  amende,  l'officier  pobtic  étranger^  et 
d'obtenir  ainsi  l'observation  de  la  règle. 

Ces  deux  arguments  sont-^ils  sérieux? 

Le  premier,  c*onnu  dans  le  langage  du  droit  sons  le  nos 
d'argument  à  contrario ,  est  le  pins  vicieux  de  toas  les  f»- 
sonnements.  '.-''. 

Car  il  roule  tout  entier  sur  une  forme  de  rédaction  qui 
pept  avoir  été  employée,  plutôt  que  telle autre^  sans  dessein, 
sans  que  le^  rédacteur  y  iittacbàt  la  moindre  importMC», 
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tmiquen^nt  ppar  varier  le  style  et  éviter  des  répétitions  qui 
eo  auraient  choqué  PéiégaDce. 

Puiser  un  moyen  de  nullité  dans  une  telle  source ,  c'est , 
il  semble  ,  beaucoup^  hasarder.  C'est  chercher  ,  pour  une 
opinion ,  un  secours  peu  digne  de  la  gravité  de  la  justice  ; 
c*est  aussi  faire  une  amère  critique  de  la  sagesse  du  législa- 
teur. 

Car ,  cornaient  présunier  que  si  ce  législateur  eât  voulu 
attacher  la  peine  de  nullité  à  Toaiission^  des  publications  pour 
un  mariage  fait  à  l'étranger^  il  ne  l'aurait  pas  dit? 

Comment  croire  surtout  que  s'il  eût  voulu  établir  une  dif- 
férence aussi  sérieuse  dans  la  nécessité  des  publications,  en** 
tre  les  mariages  célébrés  en  France  et  ceux  contractés  à  l'é- 
tranger 9  il  ne  l'eût  pas  annoncé  par  une  expression  simplt 
et  claire^  et  qu'au  lieu  de  prescrire  la  publication  par  un 
équivoque  pourvu  que ,  il  ne  l'eût  pas  ordonnée  expressé-r 
ment  à  peine  de  nullité  du  mariage  ? 

Comment  aussi  ne  pas  s'étonner  que  cette  différence ,  si 
elle  était  réelle ,  n'eût  été  annoncée  ni  dans  le  projet  de  U 
loi»  ni  dans  les  discussions  préliminaires»  ni  dans  le  texte 
définitif;  en  sorte  que  sa  découverte ,  si  ce  n'est  pas  une  il-f 
lujsion  9  n'ait  été  due  qu'au  besoin  d'une  nullité  qu'avait  un 
plaideur? 

Et  comment  enfin  ne  pas  convenir  que  tous  les  éléments 
d*tnstruction  qui  servent  à  éclairer  les  esprits ,  ont  dû,  jus- 
qu'à présent  »  faire  penser  à  tous  ceux  qui  les  avaient  foutlr 
lés  en  méditant  sur  la  loi,  que  les  publications,  recommandées 
pour  les  mariages  faits  en  France  comme  pour  les  mariages 
faits  à  l'étranger,  n'étaient  pa»plus  rigoureusement  néces- 
saires dans  un  cas  que  dans  l'autre  ? 

Mais  que  deviendra  l'argument  si  le  mariage  à  Tétranger^ 
aa  lieu  d'être  célébré  devant  l'officier  publie  du  pays,  est 
reçu  par  l'agent  diplomatique  ;  s'jl  est  fait  comme  il  peut 
l'être  en  vertu  de  l'art.  48  du  Code,  et  conformément  aux 
lois  francises,  au  \iw  i^  Tétre  an  vertu  de  l'art.  170? 
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Alors,  les  publicatioDS  devront  aussi  être  faites.  Mais  elles 
ne  seront  plus  exigées  dan^  les  mêmes  termes  ;  le  pourvu  que 
de  Tari.  170  ne  se  présentera  plus  pour  offrir  à  Targumen- 
tateur  un  moyen  de  nullité;  et  le  mariage,  quoiqu'aussi  fait 
à  Tétranger ,  quoiqu'aussi  fait  sans  publications  préalables» 
sera  valable  dans  ce  cas,  tandis  qu'il  sera  nul  dans  Tautre. 

Une  telle  conséquence  ne  serait-elle  pas  déplorable  et  ne 
d(»t*on  pas  reconnaître  que  les  argumentations  qui  y  con- 
duisent dégénèrent  en  arguties  ? 

Ici  se  présente  la  troisième  objection  ,  celle  que  l'on  fait 
résulter  de  l'impossibilité  d'atteindre,  par  une  amende,  l'of- 
ficier public  étranger. 

Celte  impossibilité,  on  doit  en  convenir,  n'existerait  pas 
relativement  à  l'agent  diplomatique.  Soumis  lui-même  à  la 
loi  française ,  il  pourrait  être  frappé  de  la  peine  prononcée 
par  l'art.  192  dû  Code  civil. 

Mais  a-t-on  réfléchi  quand  on  a  dit  que  puisqu'on  ne  peut 
pas  appliquer  une  peine ,  il  faut  en  infliger  une  autre  ;  que 
puisque  l'on  n'a  pas  la  facilité  de  frapper  d'une  amende  le 
ministre  de  l'acte,  il  faut  avoir  la  dureté  de  frapper  de 
mart  le  contrat  et  d'avilissement  les  contractants  ;  qu'ainsi 
non-seulement  on  peut  arbitrairement  changer  la  peine  non 
pour  la  rendre  plus  douce  mais  pour  la  rendre  cruelle, 
qu'on  peut  aussi  changer  les  victimes  et  faire  peser  sarcelles 
que  l'on  put  saisir  une  peine  qu'une  autre  qu'on  ne  peut 
atteindre  aurait  dà  subir? 

Dans  quelle  législation  une  telle  théorie  trouverait-elle  sa 
base? 

Serait-ce  dans  les  lois  pénales?  Mais  aucune  d'elles  ne 
l'autorise.  S'il  en  existait  d'aussi  monstrueuses  l'opinion  les 
flétrirait  et  bientôt  le  cri  public  les  ferait  détruire. 

Serait-ce  dans  les  lois  civiles?  Mais  ces  lois ,  au  contraire, 
défendent  d'aggraver  la  peine  attachée  à  l'inexécution  d'une 
obligation  (Code  civil,  art.  1152). 

«  Mais,  dit-on, Ja  loin'a  pas  d'autre  moyen  de  donner 
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>  une  sanction  à  ses  prescriptions  qu*en  frappant  le  mariagf 
»  tai-méme  d'invalidité.  » 

Etrange  prétexte ,  disons  mieux ,  principe  erroné  et  af- 
.  fligeant  que  Ton  s'étonne  de  trouver  sous  la  plume  d'un 
magistrat  et  qui  n'a  pu  échapper  qu'à  l'inattention  d'un  es- 
prit préoccupé. 

Qui  ne^it  pas ,  en  effet,  et  quel  est  le  magistrat  surtout 
qui  ignore  qu'il  ne  lui  est  pas  permis  d'être  plus  sévère  que  la 
loi  ;  qu'il  doit  appliquer  les  peihes  mais  non  les  créer  ; 
qu'elles  doivent  être  restreintes  plutôt  qu'aggravées ,  et  qu'on 
ne  peut  jamais  les  étendre  d'un  cas  à  un  autre? 

S'il  était  vrai  que  le  législateur  n'eût  pas  indiqué  les 
moyens  de  réprimer  les  contraventions  àses  règles,  on  plain*- 
drait  son  imprévoyance  maison  n'aurait  pas  le  droit  d'y  ^p* 
pléer  par  des  rigueurs. 

Dans  le  cas  particulier ,  au  reste ,  le  législateur  a  marqué 
une  peine  nourseulement  contre  l'ofËcier  public ,  mais  encore 
contre  les  parties  contractantes.  L'article  192  autorise  à 
prononcer  contre  celles-ci  une  amende  proportionnée  à  leur 
fortune. 

Cette  amende  dont  la  fixation  est  laissée  à  la  justice  du 
magistrat  est  la  seule  peine  que  la  loi  prononce. 

C'est  donc  aussi  la  seule  peine  qui  puisse  être  infligée.  Le 
contrat  même  doit  é!re  respecté  si  des  causes  plus  graves  que 
la  simple  omission  des  publications  n'en  commande  pas  Tan- 
nulation. 

Nous  devons  penser  que  cette  omission  isolée  eût  paru  in- 
suffisante à  la  Cour  de  cassation  lors  de  Tarrét  du  6  mars 
1837  ;  nrais  elle  était  aggravée  par  une  cause  bien  plus  puis- 
sante. Un  père  avait  ignoré  le  mariage.  U  n'a.vait  pu  s'y 
opposer  ;  car  le  fils  avait  dédaigné  de  requérir  ses  conseils 
par  des  actes  respectueux  comme  l'ordonnait  la  loi. 

Cette  injure  dont  se  plaignait  le  père  était  plus  qu'une 
contravention  ;  c'était  un  outrage  à  la  morale ,  et  l'omission 
des  publications  pouvait  être  considérée  comme  une  fraude 
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fTAtiqué^adan^  lebuM'évUer  ropposUion  du  père.  U  est  donc 
peu  surprenant  que  les  deux  causes  réunies  aient  fait  sur  la 
demande  du  père  annuler  le  mariage  du  fils. 

Mais  dans  le  cas  dii  seul  défaut  de  publications  préalable»  . 
plusieurs  arrêts  de  Cours  royales  ont  déclaré  valables  des 
mariages  contractés  même  à  l'étranger.  C'est  ce  qu'ont  jugé 
notamment  an  arrêt  delà  Cour  de  Paris,  dq  8  juillet  1820; 
un  autre  arrêt  de  la  Cour  de  Colmar ,  du  25  janvier  1824* 
On  pourrait  aussi  invoquer  un  arrêt  de  la  Cour  de  Toulouse» 
du  13  juin  1836. 

La  Cour  de  cassation  l'a  jugé  aussi  elle^méaie  le  16  juin 
1829,  pour  un  mariage  contracté  à  l'étranger  sous  la  loi 
du  20  septembre  1792  (1). 

La  Cour  de  Nancy  a  aussi  consacré ,  le  30  mai  1826 ,  un 
mariage  semblable ,  quoique  le  défaut  de  publication  coin-* 
çidât  avec  l'omission  d-actes  respectueux  (2), 

Ces  décisions  de  plusieurs  Cours  royales  autorisent  à  dire 
que  sans  des  circonstances  très-aggravantes,  le  défaut  do 
{publication  ne  doit  pas  faire  annuler  le  mariage  d'un  Fran-* 
çais  à  l'étranger. 

387.  Nous  ferons  aussi  observer  qu'il  est  un  cas  où  ces 
publications  ne  sont  pa§  exigées  :  c'est  ipelui  où  le  Français 
j^'établît  à  l'étranger.  Cet  établissement  et  une  habitation 
réelle  en  pays  étrapger ,  ayant  opéré  un  changement  de 
dooîicile  conformément  à  l'art,  103  du  Code  civil,  l'art.  63 
devient  inapplicable.  Souvent  le  Français  qui  quitte  la 
France  ne  s'y  réserve  pas  d'habitation;  il  lui  serait  <lonc 
impossible  d'y  faire  publier  S(m  mariage  ;  et  de  quelle  utiHié 
serait  une  publication  faite  aq  dernier  domicile  connu  (3)? 

La  disposition  du  Code,  qui  exige,  pour  le  choix  du  lieu 

(i;  V.  ces  orrôlsdans  lo  Journal  de  Sîrey,  L  20.  307;  24.  2.  156;  36. 
2.  297;  ei  89  ^aÇt. 

(dj  Sirey,  26.  3«  251.  Mais.  ¥<>  ôd  arrêt  contraire  dç  la  Cour  de  Mont** 
pellier  du  15  janvier  1839;  Sirey,  39.  2.  246. 

(3j  V.  TËsprit  du  Code  civil ,  l.  5.  sur  Târt.  170. 1«  division,  4e  sub- 
4lvitloiM  Vai^ei,  1 .  lôa  ;  UHom  aâné,  10. 7S^  ii*  8; 
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de  la  célébraUoii  du  maritge,  one  résidence  de  six  mois  au 
moins,  n'est  pa»  prescrite  à  deui^  époux  Français  qui  se 
marient  à  l'étranger.  ■   ■■  ^ 

Les  Cours  de  Bruxelles  et  d'Orléans  avaient  proposé 
d'ajouter  cette  règle  à  l'art.  170  ;  mais  elle  fut  jugée  inutile 
et  l'addition  qui  avait  d'abord  été  faite  ,  fut  retranchée , 
parce  que  les  publications  qui,  d'après  les  articles  166  et 
167,. devaient  être  faites  au  lieu  du  domicile,  indépendam^^ 
ment  de  celui  de  la  résidence,  prévenaient  la  clandestinité  (1). 

388.  Une  question  plus  importante  fut  agitée  au  Conseil 
d'Etat.        .    ^ 

Devait-on  soumettre  l'étrangère  auquel  le  Français  s'uni- 
rait aux^  conditions  de  capacité  prescrites^  par  la  loi  fran^ 
çaise? 

J^es  lois  n'ont  d'empire  que  sur  leurs  sujets.  Il  fut  donc 
reconnu  que  les  lois  françliises  ne  devaient  pas  s'étendre  à 
l'étrangère  à  laquelle  un  Français  voulaits'unir,  et  le  Fran- 
çais fut  seul  soumis  par  l'art.  170  à  l'observation  des  dispo- 
sitions du  chapitre  premier  du  titre  du  Mariage. 

389.  Ainsi,  un  Français  pourrait  épouser,  dans  une  con^ 
trée  étrangère,  une  fille  âgée  de  moins  de  15  ans  ,  si  les  lofe 
du  pays  le  permettaient  (2). 

Le  mariage  serait  valable  ,  parce  que  la  prohibition  pro^ 
Doncée  par  la  loi  française  ne  pourrait  être  opposée  à  Té- 
traogère  à  laquelle  seule  elle  serait  relative.. 

390.  Mais  il  est  des  causes  d'incapacité  qui,  de  leur  nature^ 
soQt  indivisibles  et  dont  l'influence  s'étend  du  Français  à 
rétrangère  à  laquelle  il  voudrait  s'unir.  - 

Telle  est  cellequi  résulte  de  la  qualité  de  beau^frèrc  etbélle- 
aœur  ».  d'onèle  et  nièce.  Quoique  le  mariage  qui  ne  poiirrmt 
avoir  lieu  en  France  entre  des  parents  ou  des  alliés  à  untelde^ 
gré/ fût  autorisé  par  lesloisdes  contrées  voisines,  il  né  pourrait 
avoir  lieu  même  dans  ces  contrées  entre  un  Français  et  iid« 

(1^  Locrè  ,  Esprit  du  Code  sur  Fart.  170,  1^*  division. 
{%)  Locrè,  sur  le  mémo  arl.^  V*  diYisi<)n,et  1  subdivisiot» . 
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étrangle  ou  enfre  un  étranger  et  une  Française»  sans  que 
le  futur  conjoint  de  la  qualité  de  Français  eût  obtenu  des 
dispenses  de  son  gouvernement. 

Car  la  prohibition  prononcée  par  la  loi  A^ançaise  lui  étant 
personnelle^  il  ne  pourrait  s'en  écarter»  saps  que  la  loi  fran- 
çaise déclarât  le  mariage  nul  pour  lui  »  et  par  conséquent» 
nui  aussi  pour  son  épouse  »  le  contrat  ne  pouvant  exister 
d'un  côté  et^êlre  anéanti  de  l'autre.  L'étrangère  aurait 
elle-même  le  droit  d'en  demander  la  nullité  comme  ayant 
été  trompée'^par  son  ignorance  de  la  loi  française»  et  parce 
qu'elle  ne 'pourrait  être  contrainte  de  rester  épouse  sans 
avoir  elle-même  d'époux  légitime. 

Duranton  »  qui  professe  aussi  la  doctrine  de  fa  nullité  da 
mariage  d'un  Français  avec  une  étrangère»  sa  belle-somr» 
s'appuie  sur  d'autres  motife.  Celui  que  nous  indiquons  pa- 
raît plus  simple  et  plus  dans  la  nature  des  choses  (1). 

391 .  Nous  avons  déjà  fait  remarquer  en  traitant  des  ma- 
riages célébrés  à  l'étraûger  entre  Français  par  les. agents  di- 
plomatiques qu'aucun  article  de  notre  Code  civil  ne  parlait 
spécialement  'du  mariage  des  étrangers  »  et  nous  avons  in- 
diqué comme  raison  de  ce  silence^  que  la  loi  du  territoire 
régissait  tous  les  contrats  passés  en  France  même  entre 
étrangers  :  Locus  regil  acium. 

De  ce  principe  il  faut  conclure  que»  si  des  étrangers 
se  mariaient  [en  France  suivant  les  formes  de  leur  propre 
pays  »  le  mariage  serait  nul. 

,  Si,  par  exemple»  ils  contractaient  mariage  seulement  par 
le  ministère  d'un  prêtre  qui  les  unirait  suivant  les^rites  reli- 
gieux »  ce  mode  de  mariage»  quoique  conforme  aux  lois  de 
leur  patrie»  ne  produirait  pas  de  lien  légal  en  France  et  ne 
ilevrait  pas  même  en  produire  ailleurs. 

Il  est  utile  de  faire  connattre  ici  une  circulaire  ministé- 
rielle relative  aux  mariages  des  étrangers  en  France  ainsi 

(i;  Duraototi,  t.  2,  u-  164  et  165. 
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de  personnes  domiciliées  en  pays  étranger. 

Celle  lettre ,  adressée  par  le  ministre  de  la  justice  aux 
procureurs-généraux  ,  prévient  les  Francis  que  dans  plu- 
sieurs états  limitrophes  ou  voisins^delaFrance/laloi  défend 
aux  regtticoles  de  se  marier  en  pays  étranger  sans  une  au- 
torisation de  leur  gouvernement,  sous  peine  de  ïa  nullité  du 
mariage^ 

Elle  avertit ,  eti  conséquence ,  a  d'exiger  de  tout  étranger 
non  naturalisé  qui  voudra  désormais  se  marier  en  France, 
la  justification  par  un  certificat  des  autorités  du  lieu  de  sa 
naissance  ou  de  son  dernier  domicile  dans  sa  patrie  »  qu'il 
est  apte ,  d'après  les  lois  qui  régissent  sa  capacité ,  à  con- 
tracter mariage  avec  la  personne  qu'il  se  propose  d'épouser. 
En  cas  de  contestation,  les  tribunaux  compétents  seront  ap-^ 
pelés  à  statuer.  » 

Elle  ajoute  que,  ^  aux  termes  de  l'art.  167  du  Code  civil, 
les  étrangers  majeurs,  qui  n'ont  pas  acquis  domicile  en 
France  par  une  résidence  de  plus  de  six  mois  ,  sont  tenus 
de  faire  faire  à  leur  dernier  domicile ,  à  l'étranger,  les  pu- 
blications de  leur  mariage  ; 

»  Que  les  Français  qui  se  trouvent,  relativement  au  ma- 
riage, sous  la  puissance  de  personnes  domiciliées  en  pays 
étrangers,  doivent  faire  faire  à  ce  domicile  les  publications 
prescrites  par  l'article  1 68  ; 

»  Qu'enfin,  ces  publications  doivent  être  faites  suivant  les 
formalités  usitées  dans  chaque  pays ,  et  que  leur'accomplis- 
sement  doit  être  constaté  par  un  acte  émané  des  autorités 
locales. 

Ti  Qu'ainsi  Ta  décidé,  le  20  décembre  1823,  le  Comité  de 
législation  du  Conseil  d'Etat ,  dont  l'avis  parait  entièrement 
conforme  au  texte  et  à  l'esprit  de  la  loi  (1).  » 

Ces  avis  importants  doivent  être  soigneusement  observés 
si  l'on  ne  veut  pas  s'exposer  à  des  mariages  illégaux, 

(\)  V.  la  Circalairc,  Journal  de  Sirey,  t.  26.  2.  342. 
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392.  Après  avoir  déterminé  le  sens  et  les  ellets  de  Tart* 
ticle  170  du  Code ,  il  nous  reste  quelque  chose  àt  dire  sur 
l'e^i^écutioD  de  l'art.  171, 

Cet  article  veut  que  dam  les  trois  mois  du  retour  du  Fraih* 
çais  sur  le  territoire  du  royaume»  Tacte  de  célébration  du  ma- 
riage contracté  en  pays  étranger  soit  transcrit  sur  le  registre 
public  des  mariages  du  lieu  de  son  domicile. 

Cette  formalité  avait  été  proposée  dès  l'origine  de  la  dis- 
cussion, dans  la  séance  du  6  fructidQr  an  9»  afin  que  les  re- 
gistres tenus  en  France  continssent  tout  ce  qui  concerne 
l'état  civil  des  Frauçais.  On  reconnaissait  cependant  que 
son  omission  n'opérerait  pas  la.nuUité  de  l'acte. 

Mais  elle  fut  retirée  par  son  auteur  sur  l'observation  qu'il 
serait  impossible  de  reporter  les  actes  à  leur  date  sur  les  re- 
gistres français. 

Elle  fut  reproduite  et  adoptée  daos  la  suite. 
'  La  mesure  était  nécessaire  pour  que  chacun  pût  s'assurer» 
en  consultant  lés  registres  publics,  s'il  y  était  intéressé^  de 
l'existence  et  de  la  régularité  du  mariage  de  deux  personnes 
qui  prennent  en  France  le  titre  d'époux  qu'ils  disent  leur 
avoir  été  conféré  en  pays  étranger. 

11  est  juste  aussi  c(  que  le  Français  qui  s'est  marié  ailleurs 
qu'en  France,  vienne  faire  hommage  à  sa  patrie  du  titre 
qui  l'a  rendu  époux  ou  père,  et  qu'il  naturalise  ce  titre,  en 
le  faisant  inscrire  dans  un  registre  national  »  (Exposé  des 
^motifs  de  la  loi). 

393.  Mais  le  délai  prescrit  est-il  de  rigueur? 

Le  défaut  même  de  transcription  nuit-il  h  la  validité  da 
mariage? 

Les  deux  réponses  doivent  être. négatives. 
;    L'intention  de  la  loi  a  été,  il  est  vrai,  que  la  transcriplioo 
eût  lieu  dans  le  délai  des  trois  premiers  mois  do  retour  eu 
France. 

On  voit,  en  effet,  dans  les  discussions  du  Conseil  d'Etat, 
que  la  rédaction  première  portait  trois  mois  après  le  retour; 
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-mais  SUÉ  robseryation  du  Tribunal,  ou  craiguit  que  le  mode 
de  rédaction  ne  fil  croire  que  fa  transcription  ne  devait 
être  £aile  qu'après  i- expiration  des  trois  mois.  L'expression 
fut  remplacée  par  les  mots  dam  les  trois  mois. 

Au  reste ,  aucune  peine  n'a  été  attachée  à  la  négligence 
du  délai,  ni  mémetle  la  formalité. 

La  (Commission  avait  proposé  une  peîAe  pécuniaire* 

Elle  Toulait  et  que  l'acte  fût  soumis  dans  les  trois  mois  à 
renregistremenlfiseal,  et  qu'il  fût  dans  le  même  délai  tratis- 
eritsur  le  registre  public  des  mariages  dû  lieu  du  domicile 
du  Français,  sous  peine  d'une  amende  proportionnée  aux 
facultés  des  époux  ,  dont  elle  fixait  cependant  le  minimum 
à  100  francs ,  le  maximum  k  i  ,000  francs. 

Plusieurs  Cours  de  justice  se  récrièrent ,  et  la  Seciicm  sup- 
prima toutes  c^es  dispositions. 

Ainsi,  l'article  est  resté  comme  purement  réglementaire, 
sans  qu'aucun  moyen  «oërcitif  en  commande  l'exécution  (1). 

Cette  lacune  dans  la  loi  a  égaré  M.  Delvincourt ,  il  a^ra 
qu'elle  (tevait  être  remplie  pour  que  la  disposition  ne  devint 
pas  inutile  ;  et  àflèfout  d'unepeine  légale  il  en  crée  une  ar-^ 
bitraire  et  des  plus  graves. 

Selon  lui,  si  la  traQscr^ptio|l  n^apiâs  lieu,  le  mariage,  loi 'é- 
tant  pas  légalement  connu  en  France,  ne  doit  avoir  aucim 
effet  civil  à  l'égard  des  Français  et  des  biens  situés  èli 
Franee.  En  conséquence ,  les  enfants  de  ce  mariage  n'héri- 
teraient pas  des  biens  au  préjudice  des  autres  parents  firançéî»^ 
et  il  né  pourrait  servir  de  motif  pour  faire  annuler  un  second 
mariage  contracté  en  France  avant  sa  dissolution. 

Cependatat  cet  auteur  a  établi  une  distinction  entre  lemar 
riâge  tran^rit  dans  le  délai  et  celui  qui  le  serait  plus  tard. 
Le  premier  aurait  le  même  effet  que  s'il  avait  été  célébré 


(1)  V.  U)crè,  Efpril  du  Code  Civil  gur  Tari.  48  el  sur  l'art.  171 ,  éâ, 
iD-^p^(,  24P.7O,  el  t.3,p.219.  _       .    ^ 
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en  France  >  le  second  n'en  aurait  que  du  jour  de  la  trans*' 
cription  (1). 

On  le  voit,  M.  Delvincourt  a  créé  une  loi,  et  qui  pis  est 
une  loi  pénale  et  même  fort  draconienne. 

On  doit  s'étonner  qu'il  n'ait  pas  reculé  devant  les  graves 
conséquences  de  son  système  qui  tendrait  à  punir  la  négli- 
gence à  l'égal  du  crime,  à  assimiler  à  des  bâtards  des  ea&ots 
légitimes,  à  leur  donner  même  moins  d'avantages  qu'aux  en- 
fants naturels  reconnus  puisque  ceux-^ci  héritent  et  que 
ceux-là  «l'hériteraient  pas ,  à  faire  marcher  en  même  temps 
sur  la  même  ligne  deux  mariages  contractés  le  premier  à 
l'étranger  le  second  en  France ,  et  à  accorder  au  dernier 
même  plus  d'effet  légal  qu'au  précédent. 

Etrange  aveuglement  de  l'esprit 4e  système! 

Une  telle  opinion  pourrait-elle  être  accueillie?  Non  sans 
doute. 

Aussi  a-t-elle  été  repoussée  par  tous  les  auteurs.  Toos 
ont  pensé  que  puisque  la  loi  n'établissait  pas  de  peines  pour 
le  défaut  de  transcription,  il  ne  leur  appartenait  pas  d'en  pro- 
noncer eux-méipes  sous  prétexte  de  donner  une  sanction  k 
la  loi  (2). 

Aucun  n'a  cru  qu'un  second  mariage,  contracté  en  France 
avant  la  dissolution  du  premier  célébré  à  l'étranger,  ptt 
être  valable. 

Seulement  quelques-uns  ont  considéré  le  défaut  de  trans- 
cription comme  pouvant  servir  d'excuse  à  la  personne  qai, 
dans  l'ignorance  du  précédent  mariage,  se  serait  en  France 
mariée  de  bonne  foi  avec  l'un  des  époux  dont  l'union  anté^ 
rieure  ne  lui  eût  pas  été  connue. 

.    Ces  jurisconsultes  ont  été  aussi  d'avis  que  si,  au  décès  des 
époux,  deç  héritiers  collatéraux  se  mettaient  en  possessioa 

{i)  DeWincoart,  note  sur  Tari.  171. 

f2)  Toullier,  l.  1.  n<»  523  ^  Daranlon ,  t.  2 ,  p.  187,  no  240  ;  Favard , 
Rëperl.,  v  Mariage,  t.  3,  p.  476;  Dallez  atné,  1. 10,  p,  79,  n*  10;  Va- 
feilles,  I.  1%  n*  190. 
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de  iears  biens  ^  le  défaut  de  transcription  en  France  de  Tacte 
de  mariage  pourrait  leur  faire  attribuer  les  fruits  jusqu'à  la 
demaDde  en  désistement  comme  possesseurs  de  bonne  foi. 

Ces  opinions  sont  sages  et  nous  les  adoptons.  Elles  préseo- 
teDt  pour  les  individus  qui  se  marient  à  l'étranger  des  dan- 
gersd'intéréts  matériels  qui  peuvent  suffire  pour  les  engager 
à  faire  transcrire  dans  le  lieu  de  leur  domicile  en  France  les 
actes  des  mariages  contractés  à  l'étranger.  Elles  sont  d'ail- 
lewrs  fondées  en  principes ,  mais  en  principes  qui  n'ont  rien 
decommun- avec  la  théorie  de  M.  Delvincourt;  elles  sont 
fondée  sur  la  bonne  foi  qui  rend  tout  légitime  non-seule- 
ment  la  perception  de  jouissances  qui  ne  nous  appartien- 
nent pas ,  mais  encore  la  naissance  d'enfants  nés  d'un  ma- 
riage illégal  (Code  civil,  art.  201»  202  et  54»»  550.  ) 

Plusieurs  arrêts  ont  décidé  que  le  défaut  de  transcription 
en  France  ^  dans,  les  trois  mois  du  retour»  de  l'acte  de  célé- 
bration du  mariage  contracté  en  pays  étranger»  n'entraînait 
ni  nullité  ni  dléchéance  ;  et  que  l'acte  pouvait  toujours  être 
transcrit  même  après  le  décès  de  l'un  des  époux  (1). 

L'arrêt  du  16  juin  1^29  décide  même  que  si,  parle  défaut 
de  transcription,  une  nullité  pouvait  être  réputée  exister  à  re- 
gard des  tiers,  elle  ne  saurait  être  proposée  parles  héritiers 
de  1  un  des  époux. 


Section  II. 

Du  mariage  des  militaires  Français  à  Félranger. 


394.  Des  mariages  des  militaires  français  hors  du  royaume, 

395.  Pas  de  régies  positives  avant  le  Code  sur  les  actes  de  VElat  civil 
des  militaires. 

(i)  Arrêt  de  la  Cour  do  Rouen  ,  du  11  juillet  18-27  ;  Dalloz,  t.  âS^  ^.. 
79;  autres  de  la  Goor  de  cassât,  du  16  juillet  1829 ,  et  du  13  fév.  1833  ; 
Dallot,  29.  1.  171;  ^.  1.  119;  et  Sîrey,  i9.  1. 161  ;  3J.  t.  195. 
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396.  Registres  pour  cet  objet  dam  chaque  corps» 

397.  Formalités  spéciales  prescrites  pour  le  mariage  des  militaire^ 
indépendamment  des  formalités  générales. 

398.  Qiîid  si  le  militaire  est  en  congé  en  France  f 

399  Le  militaire  hors  de  France  peut  se  marier  suivant  les  formet 
du  lieu  oii  il.  est.  .  , 

400.  Qmdjsi  le  mariage  a  li^i*  entre  deux  personnes  égfiUment  atta^ 
chées  à  f  armée  ?     .  , 

40 1.  Qiiid  si  Vun  des  futurs  nest  pas  attaché  à  V armée  ? 

402.  Qiiid  si  Vun  des  conjoints  est  étranger? 

405.  Envoi  dé  l'acte  civil  à  f  officier  public  du  domicile  desépoust. 

394.  Tant  que  les  militaires  sont  sur  lésai  français -leur 
état  civil  doit  être  constaté  à»  ia  laéine  manière  que  celui 
de3  autres  citoyens^ 

Mais  lorsqu'ils  sont  employés  horsdu  territoire  du  royaume^ 
il  leur  est  impossible  de  recourir  aux  institutions  civiles  éta^ 
blies  en  France  pour  la  généralité  des  Français.  Il  était  doue 
nécessaire  de  leur  fournir  des  moyens  particuliers  pourcous^ 
tater  leurs  naissances»  leurs  mariages^  leurs  décès. 

Les  ^impositions  dès  art.  47  et  48  ne  pouvaient  pas  reoH 
plir  ce  but.  S'en  rapporter  four  les  actes  de  leur  état  civil 
aux  soins  et  à  l'exactitude  des  officiers  publies  étrang^ers, 
c'eût  été  souvent  les  compromettre.  D'ailleurs  ces  ofificiers 
publics  auraient  été  rarement  à  la  portée  des  militaires  livrés 
'  au  mouvement  des  camps  et  changeant  fréquemment  de 
position. 

,  Quant  aux  agents  diplomatiques  ou  commerciaux,  cessant 
leurs  fonctions  et  s'éloiguant,  en  temps  de  guerre^  des  lieux 
qui  en  sont  le  théâtre  »  résidants  dans  les  grandes  villes  en 
temps  de  paix,  ils  n'auraient  pu  que  rarement  remplir,  pour 
les  militaires  hors  du  territoire  français ,  les  fonctions  d'of- 
ficiers publics.  11  était  donc  convenable  d'organiser  d'antres 
moyens. 

395.  Le  droit  ancien  n'offrait  pas  sur  ce  point  de  règles 
jk)$Htves/si  ce  n'est  quant  aux  décès  que  deux  déclarattoos 
des  2  juillet  1710  et  20  novembre  1728  chargeaient  les  au- 
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inôoier^  des  hôpitaux  d'ioscrire  sur  leurs  registres  pour  les 
militaires  qui  mourraient  dans  les  hospices,  et  les  majors  d^ 
constater  pour  ceux  qui  perdaient  la  vie  sur  le,  champ  de 
bataille.. 

Les  aumôniers  des  régiments  faisaient  les  baptêmes  et  en 
dressaient  acte.  Ils  ne  bénissaient  les  mariages  que  comme 
délégués  du  curé  compétent.  Mais  il  fallait  qu'ils  y  fussent 
autorisés  par  le  consentement  de  ce  curé* 

Sous  la  loi  de  1792  (20  septembre),  il  n'y  avait  pas  de  rè- 
gles positives  pour  constater  l'état  des  militaires  ou  des  per- 
sonnes attachées  à  l'armée  lorsqu'ils  se  trouvaient  hors  du 
territoire  de  la  France. 

Les.  décès  étaient  mentionnés  sur  les  contrôles  des  demi** 
brigades  ou  des  régiments* 

Les  mariages  étaient  ordinairement  reçus  par  les  commis- 
saires de  guerre.  Mais  l'acte  de  mariage  demeurait  inconnu. 

Quant  aux  naissances  il  n'existait  aucun  mode  légal  de  les 
constater. 

396.  Le  Code  civil  a  organisé  une  institution  nouvelle 
pleine  d'avantages  pour  les  militaires  dont  elle  assure  mieux 
que  jamais  l'état  civil  et  les  intérêts  de  famille. 

Cette  institution  a  pour  base  une  pensée  profonde  conçue 
par  le  génie  du  chef  de  l'État  et  qui  écarta  l'idée  d'appliquer 
aux  militaires  hors  du  royaume  la  règle  de  l'art.  47  sur  les 
actes  civils  des  Français  qui  se  trouvent  en  pays  étranger., 
«c  Le  militaire  français,  dit  le  premier  Consul,  n'est  jamais 
»  chez  l'étranger  lorsqu'il  est  sous  le  drapeau;  où  est  le 
»  drapeau  est  là  France  (1).  » 

Le  chapitre  5  du  titre  2  du  livre  l^"*  du  Code  établit  des 
registres  de  l'État  civil  dans  chaque  corps ,  et  désignq  ceux 
qui  doivent  remplir  les  fonctions  d'ofQciers  de  l'Etat  civil. 

Ce  sont  lès  quartiers-maîtres  dans  les  corps  d'un  ou  de 
plusieurs  bataillons  ou  escadrons,  le  capitaine-commandant 

(1)  V.  Locrë,  Esprit  du  Code  civil  sur  les  art.  88  el  stfiv. 

TOMl    I.  28 
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iatïi  ïéi  arutr^é  corpà,  et  lés  îfiîfpeclédte  âtfx  f etiîeii  pOuf  fcj 
officieh;  ^ns  tf oupes  ou  les  employée  attachés  à  Târmëe. 
(V.  ar<.  g9,d0et91.) 

Aujourd'hui  les  intendants  et  sous-intendants  miiitàjt'es 
rétnplàcent  les  inspecteurs  aux  retùes ,  en  vertu  d'une  or- 
donnance du  29  juillet  ISl?  ;  et  aux  quaftiers-^maitres  ont 
été  substitués  les  majora  qu'a  créés  un  arrêté  do  22  sep- 
tembre 1804. 

La  promulgation  du  chapitre  5  fut  suivie  d'une  instruc- 
tion doiinëe  par  le  ministre  def  la  guerre ,  le  5  brutnàire 
aft(  12 ,  ayaat  pour  but  de  faire  connaître  aiix  militaires  les 
formes  a  suivre  pour  la  rédaction  régulière  des  actes  de  Fétat 
civil  qui  les  concernent ,  soit  dans  le  territoire  français,  soit 
hors  du  territoire  (1). 

39t.  tour  nous  restreindre  aut  actes  dô  mariage ,  les  for- 
malités des  publications  et  dé  là  célébration  du  mariage  sont 
les  mêmes  pour  les  militaires  que  pour  ks  autres  Français, 
sauf  le  changement  de  Tofiicier  public.  Il  n'y  a  de  disposi- 
tions spéciales  que  dans  les  art.  94  et  95  ainsi  conçus  : 

Afi.  w.  «  Leà  pdblicatiôtis  de  mariage  des  militaires  et  emptoyéd 
à  la  suite  des  ai^méfes  sétont  faite*  au  lieu  de  leur  dêrliier  do- 
micile. Elléà  seront  mi^s  eri  outre  vingt-cinq  jours  avant  la 
célébration  du  mariage ,  à  l'ordre  dd  joUr  dti  torps  pout*  léS 
inaividu^  qui  tiennent  à  uti  corps  ;  et  à  celui  de  l*armêe  od 
dû  corps  d'armée  pour  les  officiers  sanfe trbupes,  et  ^ourles 
employés  qui  éti  tbnt  partie.  » 

Art.  95.  «  Immédiatement  après  l'InscHpiioi)  sur  të  registre  dé 
l'acte  de  célébration  du  mariage ,  l'officiel*  chargé  dé  h 
tetiùë  du  iregislire  en  enterra  Utle  expédition  à  f éteciér  de 
FÉtat  civil  du  dertiîer  domicile  des  êpoût.  t 

Ces  articles  régîeménlairèS  ajoutèiit  lôs  formalités  qtalfc 
prteSCrivehi  à  toutes  celles  qui ,  d'àpWs  leè  dis^rtisitiofis  gé- 

(i)  Voir  l'instriJcUM)  dans  Ddvinrwirl  wr  les  l'art.  .88  et  suiraslf  d» 
Code. 
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hérales  de  la  loi ,  doivent  précéder  ou  accompagner  l'acte  da 
célébration  du  mariage. 

Le  futur  époux  devra  aussi  remplir  toutes  les  conditions 
ik  capacité  énoncée  dans  le  chapitre  V^  du  titr^  du  U^^ 
riage.  (  Art»  144  et  suivants  du  Code  civil.  ) 

Enfin»  ildevira  obtenir  la  consentement  on  requérir  le  con- 
seil de  ses  ascendants  ou  du  conseil  de  famille»  comme  l'exi- 
gent les  dispositions  du  même  chapitre  pour  tous  les  Pran^ 
çiiis.  . 

La  permission  du  ministre  de  la  guerre  on  celle  de  ses 
<hef8 ,  selon  l'arme  à  laquelle  il  est  attaché  >  et  suivant  son 
gradé ,  lui  seront  aussi  nécessaires  d'après  les  règlements 
militaires  que  nous  avons  déjà  rappelés. 

En  un  mot,  il  sera  soumis  à  toutes  les  conditions ^  à 
fontes  les  prescriptions  établies  pour  tous  les  Français  en  gé- 
néral 9  indépendamment  des  formalités  qu'exige  sa  position 
particulière: 

Le  mariage  sera  célébré  devant  l'officier  chargé,  par  l'ar- 
ticle 89  du  Code  ,  de  remplir  les  fonctions  d'officier  d?  TEtAt 
civil  ; 

Cet  officier  se  conformera,  dans  la  célébration»  aux  dispo- 
sitions de  l'art.  75  »  et  dans  l'acte  de  mariage  qu'il  dressera 
îl  fera  toutes  les  énonciatîons  exigées  par  l'art.  76  ; 

C'est  aussi  à  cet  officier  que  devront  être  notifiés  lès  ac^ 
tes  d'opposition  au  mariage. 

Mais  devant  quel  tribunal  sera  portée  la  demanda  en  main- 
levée de  l'opposition  ? 

File  ne  pourra  évidemment  être  portée  devant  le  tribunal 
da  lieu  où  lé  mariage  devra  être  célébré ,  puisque  ce  lieu 
«ra  hors  du  royaume  «  et  que  des  militaires  français  sons  le 
drapeau»  étant  toujours  censés  en  France,  ne  pourraient  être 
jiistieîables  des  tribunaux  étrangers. 

Le  mérite  de  l'opposition  devra  nécessairement  être  jugé 
jOa  |MUr  le  Irihunal  du  donaidle  de  FopposantiOU  par  celyi  du 
domicile  du  défendeur  en  opposition  ^  etil  senMe  que»  s«$- 
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-vanl  Tesprit  de  rarticle  176  du  Code  ,  le  choix  du  tribunal 
doive  appartenir  au  défendeur  en  opposition. 

Par  une  conséquence  de  cette  opinion ,  nouspensons  aussi 
que  l'opposant  devra  faire  une  double  élection  de  domicile, 
Tune  auprès  du  corps  militaire  auxquels  sont  attachés  soit 
le  militaire  au  mariage  duquel  il  s'oppose  soit  l'officier  de 
l'État  civil  de  ce  corps ,  l'autre  au  dernier  domicile  du  dé- 
fendeur en  opposition.  La  première  de  ces  élections  de  do- 
micile est  commandée  par  le  texte  ;  la  seconde  paraît  l'être 
par  ^n  esprit. 

Cette  dernière  élection  de  domicile  fera  disparaître  toute 
difficulté  sur  la  compétence  du  tribunal.  (Voir  l'article  3  du 
Code  civil.  ) 

Si  cependant  elle  était  omise  par  l'opposant ,  comme  la 
loi  ne  s'explique  pas ,  il  n'y  aurait  pa^s  nullité ,  et  il  serait 
prudent  de  n'assigner  en  main-levée  que  devant  le  tribunal 
du  domicile  de  l'opposant. 

Les  dispositions  du  Code  sur  les  actes  de  l'État  civil  des 
militaires  Français  à  Tétranger,  ont  fait  naître  une  question 
importante  : 

Ces  dispositions  sont-elles  exclusives  de  tout  antre  mode 
de  célébration  ,  et  les  militaires  n'ont-ils  pas  aussi  la  facolté 
de  faire  célébrer  leur  mariage  soit  conformément  aux  arti- 
cles 47  et  170  suivant  les  formes  usitées  dans  le  pays  où  ils 
se  trouvent,  soit  conformément  à  l'article  48,  devant  l'agent 
diplomatique  ou  le  consul ,  et  suivant  les  formes  françaises? 

398.  Selon  M.  Vazeilles ,  si  le  militaire  étant  en  congé  se 
trouve  en  France  même  momentanément ,  il  peut  faire  cé- 
lébrer son  mariage  ou  dans  le  lieu  de  son  domicile  d'origine 
ou  dans  celui  de  son  domicile  acquis  suivant  les  règles  ordi- 
naires (1). 

Cette  observation  est  juste.  Le  militaire,  qui  est  en  France, 

(i;  V.  Vazeitles,  t.  1»%  u?  1^1  ;  el  Duraîitoni  t.  Ur,  n.  282  ;  mm  voir 
au>t.  2,  11"  ;.236  eu  Duranlon  paraU  avoir  eiiaijgé  d*opinû)n. 
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en  congé ,  n'est  plus  en  pays  étranger  ;  et  dans  son  séjour 
momentané  même  en  France,  pourquoi  n'aurait-il  pas 
comme  tout  Français  le  droit  de  fairecélébrer  son  mariage 
devant  l'officier  de  l'État  civil  de  soq  vrai  domicile ,  pourvu 
cependant  que  les  publications  fussent  mises  à  l'ordre  du 
jour  au  corps  auquel  il  appartient  comme  le  veut  l'art.  94? 

399.  Mais  si  ce  militaire  est  soùs  son  drapeau  en  pays 
étranger  peut-il  contracter  mariage  av^ec  une  femme  étrac- 
gère  9  suivant  la  loi  du  pays  ? 

MM«  Duranton  et  Vazeilles  pensent  que  le  militaire  sous 
le  drapeau  estcensé  en  France,  et  que  le  Gode  civil  dans 
les  articles  88  et  89  lui  offrant  un  officier  public  français,  il 
ne  lui  est  pas  permis  de  s'adresser  à  un  étranger  (1). 

Merlin,  dans  son  Répertoire,  tome  16,  p.  325,  avait 
aussi  exprimé  d'abord  l'avis  qu'un  militaire  en  pays  étrau<- 
ger  et  sous  les  drapeaux  ne  pouvait  se  marier  valablement 
que  devant  l'officier  public  que  lui  désigne  l'art.  89  du  Code. 

Mais  cet  auteur  si  recommandable  a  modifié  son  opinion 
dans  ses  Questions  de  droit  au  mot  Mariage^  §  8 ,  septième 
question,  n^3.  Il  est  d'avis  qu'un  militaire  français,  même 
sous  les  drapeaux,  peut  se  marier  à  l'étranger  avec  une  femme . 
étrangère  suivant  les  formes  usitées  dans  le  pays.  Son  motif 
est  que  si  le  mariage  était  célébré  devant  l'officier  de  l'État 
civil  du  corps,  il  ne  produirait  pas  dWfet  légal  dans  le  pays 
de  la  femme  ;  qu'elle  n'y  jouirait  pas  des  droits  d'épouse  lé*- 
gitime ,  et  qu'elle  n'y  serait  considérée  que  comme  concubine, 
ce  que  la  loi  française  n'a  pu  vouloir. 

Les  auteurs  des  Pandectes  considèrent  comme  non  douteux 
que  le  militaire  français  puisse  se  marier  devant  le  prêtre  ou 
l'officier  êivil  du  domicile  de  la  femme  qu'il  épouse ,  suivant  les 
formalités  auxquelles  celle-ci  est  obligée  par  les  lois  de  son 
pays,  mais  en  remplissant  lui-même  celles  prescrites  par  les 
lois  françaises  (2). 

ff>  Vazeilles,  Traité  du  mariage ,  n*  191. 
(9j  V.  les  Pandeclei  françaises  sur  l*art.  95. 
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Oalloe  htaé  paMage  cette  opinion*  «  L'art.  68,  dît*41|  no 
»  crée  pas  a^ê  etceptioti  contre  fe6  militaires^  mais  àoe  fa*^ 
»  veiir;  il  exprime  qq  privilège  et  noa  ope  exdation.  On 
k>  ne  doit  pas  ie  retourner  eontr'eox  et  les  mettre  dans  le 
i>  cas  de  manquer  un  mariage  parce  que  la  femme  aura 
»  voulu  se  marier  avec  les  formalités  de  son  paji  et  uson  an 
»  milieu  d'une  armée  ^d'un  camp  (!)•  » 

Cette  dernière  opinion  parait  la  «eale  vraie  et  eUe  a  été 
consacrée  par  plusieurs  arrêts  :  par  un  arrêt  de  ia  îCocHr  i& 
Parb  du  20  juillet  1820;  par  un  arrêt  de  Ja  Cour  de  Gol^ 
mar  dci  25  janvier  1903  i  enfin  par  uo  arrêt  de  la  Cour  de 
ioassation^  du  23  août  1826  ,  qui  rejette  le  pourvoi  foroiè 
contre  celui  de  la  Cour  de  Colmar  (2), 

A  Tappui  de  celte  jurisprudence  ou  peut  imtc  observer, 
•avec  Dalloz ,  que  la  loi  n'interdisant  p&s  nax  miliitaires  fnnh 
igais,  ^i  sont  en  pays  étranger,  de  contracter  miirifige  soi^ 
vant  les  formes  autorisées  pour  tous  les  Firançais^  en^&é-r 
Tal,  ils  doivent  jouir ,  comme  leors  antres  compalriotiss  ^  de 
"tous  les  avantages,  de  toutes  les  facultés  attachés  à  Ja  i|ualité 
de  Français, 

400.  Mais  xme  distinction  d«it  être  l&ite.  Si  le  mariage  est 
'contracté  entre  deuic  personnes  également  attachées  à  YTàc-^ 
?niée,  ou  comme  militaires  ou  comme  employés ,  ce  qui  peut 
«e  rencontrer  ^  les  règlements  militaires  permettant  d'avoir 
^les  femmes  employées  près  des  régiments  ou  4e8  corps  mi**! 
iitaîres»  le  inariage  ne  peut  être  célébré  que  devantl'officier 
de  l'État  civil  du  corps,  tel  que  le  désigne  lart.  89.  Car  cet 
xiffii^  poblic  sera  eelui  des  deux  futurs  conjotn'ts,  et  par 
'Conséquent  sera  le  seul  compétent  aux  termes  de  l'art.  16S 
du  Code  civil,  les  militaires  sous  le  drapeau  et  les  employés 
attaobés  à  leursorvice  étant  censés  domiciliéssoqs-çe  drsqpeM. 


(i)  DaUoz,  Jurisp.  gèn.,1. 1,  p.  191. 

(2)  Voir  CCS  anréls  dans  le  Journal  de  Sirey,  l.*20.^f  367,Nfi4.  2,456? 
Î7.  1,108, 
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d'armée  di  comme  militaire^  ni  comme  employé ,  m^gii'iji 
soit  en  pays  étranger,  le  mariage  pourra  être  également 
contracté  soit  devant  Tofficier  de  TÉtat  civil  dq  corps  d'ar- 
mée, soit  devant  un  agent  diplofnatique  ou  un  consul;  parce 
que  Tun  de  ces  officiers  publics  serait  compétent  pour  le  mi- 
litaire, et  que  l'autre  le  serait  pour  le  Français  résidant 
en  pays  étranger  (V.  C'.  civ. ,  art.  48). 

Or,  d'après  l'art.  165 ,  le  mariage  est  aussi  valable  célé- 
bré devant  l'officier  {lublic  >de  l'une  des  .paiiies4U>nlfa0tai4t^ 
que  devant  celui  de  l'autre. 

402.  Enfin,  si  l'un  des  futurs  conjoints  est  étranger,  le 
mariage  pourra  être  contracté  dans  son  pays  avec  les  former 
qui  y  sont  usitées. 

Dans  les  deux  prsmiers  cas  il  faudrait  employer  seulement 
les  formalités  prescrites  par  les  lois  françaises. 

Dans  les  irois  cas  il  faudrait  faire  mettre  le  mariage  à 
Tordre  du  corps  donit  le  militaire  ou  Femployé  ferait  partie , 
comn^e  l'exige  l'art.  94;  il  faudrait  aussi  que  celui-ci  se  conr 
formât ,  en  ce  qui  le  concerne  spécialement ,  aux  conditions 
et  aux  exigences  des  lois  françaises. 

La  distinction  que  nous  venons  d'indiquer  nous  paraît  fon- 
dée sur  le  texte  et  sur  l'Esprit  de  la  loi  sainement  ^entendus. 

Au  reste  comment  pourrait-on  attaquer  des  mariages  qid 
seraient  ainsi  faits ,  elles  déclarer  nuls  dans  le  silence  ab- 
solu de  la  loi  sur  la  nullité  qui  serait  reclamée? 

403.  Nous  avons  vu  que  l'art.  95  chargeait  Tofficier  dé 
l'État  civil  des  militaires  d'envoyer ,  aussitôt  après  la  célé- 
bration du  mariage ,  une  expédition  de  l'acte  à  l'officier  de 
l'État  civil  du  dernier  domicile  des  époux. 

Cette  prescription  de  la  loi  a  pour  but  de  faire  connaître, 
dans  ce  dernier  domicile,  le  nouvel  état^oçjal  de  l'époux. 
On  conçoit  que  son  omission  ne  pourrait  avoir  d'influence 
sur  la  validité  du  mariage  précédemment  contracté ,  et  dont 
les  effets  w  pepv.çnt  4épendr^  ii)a  .pki3  pu  jpoins  (iVisiî^c;tî- 
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tade  de  l*o(ficierqui  i*a  célébré  dans  Tenvoi  que  la  loi  lut 
prescrit. 


CHAPITRE  m. 

Des  preuves  du  mariage. 

404*  NécêiiUé  et  importance  des  preuves  du  mariage  * 

405.  Quatre  preuves  principales. 

406.  Etablissements  dés  registres  dans  V ancien  droit. 
407-  Principes  de  la  loi  du  20  septembre  1792. 

408.  Les  règles  antérieures  ont  été  consacrées  par  le  Code  civil. 
Division  des  genres  de  preuves, 

404.  L'état  civil  des  citoyens  tient  à  la  constitution  des 
familles»  et  la  constitution  des  fomilles  h  Tordre  social.  Les 
preuves  de  l'état  civil  sont  d'une  trop  haute  importance 
pou)*  que  le  législateur  les  ait  abandonnées  au  hasard  (1). 

La  destination  du  mariage  ,  les  effets  qu'il  peut  produire 
pour  l'ordre  des  générations,  pour  les  rapports,  les  droits  et 
les  devoirs  attachés  à  la  qualité  d'époux,  de  père,  d'enfant, 
et  même  pour  la  distribution  des  biens,  devaient  rendre  ri- 
goureux dans  le  choix  et  l'appréciation  des  preuves  de  l'exis- 
tence d'un  contrat  légitime. 

La  morale  aussi  ne  permettait  pas  de  laisser  usurper  la  di-^ 
gnité  du  mariage  par  ces  unions  illicites  que  les  passions  ont 
formées ,  que  la  licence  entretient  et  qu'il  est  facile  de  con- 
fondre avec  une  qnion  légale  lorsque  deux  personnes  qui 
vivent,  agissent  et  sont  reçues  publiquement  comme  mari  et 
femme  jouisseiit  de  l'état  d'époux 

405.  On  peut  justifier  son  état  civil  de  plusieurs  ma- 
nières :  , 

Pat  des  actes  publics  ; 

(1^  Discours  du  tril)un  Chabot  sut-  le  litre  tles  actes  de  Tètal  ciril. 
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Par  la  possession  d'état  ; 

Par  des  témoins  ;' 

Par  des  papiers  domestiques. 

Chez  les  Romains  la  possession  d'état  était  la  principale 
des  preuves  ;  elle  siippléait  à  toutes  et  ne  pouvait  être  sup-- 
pléée  même  par  des  titres. 

Neque  sine  nuptiis  instrumenta  facta  ad  prôbationem  ma^ 
trimoniisunt  idonea,  diversum  ver itate  continente  ;  neque  non 
ifUeffositisinstrumentis  jure  côntractum  matrimonium  9  irri-^ 
tum  est,  cum  omissâ  quoque  scriptural  codera  nuptiarum  in 
dicta  non  sini  irrita.  L.  13,  C.  de  nuptiis. 

La  possession  d'état  d'époux  était  chez  ce  peuple  législa- 
teur un  des  plus  puissants  indices  de  la  réalité  du  mariage. 

La  preuve  testimoniale  pouvait  aussi  l'établir. 

Ces  deuK  genres  de  preuves  sont  encore  admis  chez  plu*- 
sieurs  peuples  modernes  dont  là  législation  moins  avancée  n'a 
pas  encore  reconnu  la  nécessité  des  preuves  écriles.^ 

406.  Cette  nécessité ,  dont  les  bons  esprits  étaient  con- 
vaincus en  France  depuis  long- temps  ,  produisit  la  règle 
écrite  dans  l'art.  7  du  titre  20  de  l'ordonnance  de  1667  : 

«  Les  preuves  de  l'âge,  du  mariage  et  du  temps  du  décès 
»  seront  reçus  par  des  registres  en  bonne  fofme,  qui  feront 
»  foi  et  preuve  en  justice.  » 

A  cette  disposition  la  déclaration  du  9  avril  1736  avait 
ajouté  par  son  art.  9  la  défense  formelle  d'écrire  et  de  signer 
Facte  de  célébration  d'un  mariage  sur  des  feuilles  volantes  , 
à  peine  de  poursuites  extraordinaire»  contre  le  curé  ou  au- 
tre prêtre  qui  aurait  fait  Tacte,  lesquels,  dit  l'article,  seront 
condamnés  à  telle  amende  ou  autre  plus  grande  peine  qu'il 
appartiendra  suivant  l'exigence  des  cas ,  et  à  peine ,  contre 
les  contractants ,  de  déchéance  de  tous  les^  avantages  et  con- 
ventions portés  par  le  contrat  de  maria^  ou  autres  actes  , 
même  de  privation  d'effets  civils  s'il  y  échet. 

Avant  l'ordonnance  de  1667  une  déclaration  de  1639  avait 
défendu  rigoureusement  pour  les  mariages  la  preuve  par  té- 
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moins  qui,  suivant  ie  langage  d^  i^iouncii^i  4'A^llfSMtu , 
paraissait  souvent  suspecte  et  toujours  défectueuse. 

Cependant  lart.  14  dû  titxe  20  4^ J['ordoniiai»ce  4e  1^67 
aflmettatt  ia  preuve  tant  p«f  titres  qpe  p^r  tè^i^pinç ,  lors- 
que Bravait  pas  existé  ide  registres  ou  4f/i^'ih  éi^ifinji  (ierd«is. 
Dans  ce  cas  les  papiers  domestiques  H^i^J^t  WPsi  ix^p^idéré^ 
cofxnne  pièces  ptroiiantes. 

JLa  jurisprudence  ^n^iwne  était  fort  sév^e  ^ur  l'^ippli* 
cation  de  ces  règles. 

407.  La  loi  de  J792  (20  septembre  )  c«  éta^issapt  ap^i 
des  registres  pour  constater  les  «aisSABce^j  les  n^ar^ages, 
les  décès ,  en  ordomwiiit  d'y  inscrire  Jes  acite^,de  l'ét^  qivil  » 
M  défendant  également  d'écrire  ces  actes  sur.d^s  leui^Ues  vo- 
lantes, ne  s'expliqua  pas  $ur  le  cas  ^  celui  qpi  ré^J^Dierail 
«w  état  ne  pourrait  pas  produire  Ts^te  .destiné  à  en  fpwnir 
tejpreuve.  ' 

Mais  par  son  silence  même  elle  hiss^  subsister  les  aôcieih 
jïe^)règle8. 

408.  Le  Gode  civil  les  a  cQn^qrées  expressément  pe^  dir 
vers  articles  : 

Les  uns.  qui  exigent  pour  cpnst^^ter  l'état  le  r^ipport 
^'aqtes  extraits  des  r^istres  de  l'État  civil ,  conune  -QfiESrant 
le  preuve  ia  plus  certaine  et  devant  obtenir  la  préférence  ; 

D'aptres  qui  admettent  des  moyens  moins  positifs  »  dans 
certains  cas ,  lorsque  la  preuve  par  acte  pvAUc  vieat  à  ,iiiafl- 
quer. 

,Le  prepfiier  genre  de  preuve  est  surtopt  epigé  des  ^foux 
jQUl^mémes; 

Le  second  ^re  est  admis  principalement  dans  Fjuatérét 
d^  enfants  pour  établir  leur  légitimité. 

Mous  dev<ms  exaAiiner  sous  ceS;deux  «rapports  les  dispo- 
siiioflss  de  lajoiet  l'inteippétatton  quejeur  a  d^pnée  i^  ju- 
risprudence. 
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#€etl»M  Ire. 

De  la  pireHve.du  mariage  dans  r^ntêrèl  det  époux. 

BomxAijBim. 

Premier  genre -de  preuve  exigé  ordinairemenl  de  Tépoux. 

4i}9.  Pour  réclamer  le  titre  d'époux ,  H  faut  mpp^riwr  Vacî^  êe  eé-* 

Wfraticfn  â»  mariage. 
iift.  Là  fcmemtm  d'édêU  ne  jm^  y  suppléer, 
MoUfsquixmtdÀGlélariçfuewAelaDègU^ 
Atrét  sur  la-quesliqa^ 
41 L  Ceii  principes  ne  s'appliquent  pas  aux  mariayes  faits  à-  té- 

tranger, 
îtî.  Des  avtes  de  mttriage  éerils  sur  des  femltes  valantes  me  fontftt$ 

foi. 
4i3»'â6lHe  si  on 'y  réunit  i«s  emeoml^ames  ^ekve$  at  la  ;pQÉsession 

délai. 
4H.  ]lfaiss'ilya  acte  de  célébration  €i  possession  d'état,  la  preuve 

au  mariage  est  complète  entre  époux ,  Tàote  fût-il  ir régulier. 
Arrêt  sur  la  question. 
Mh-Sifacleêstirrég^ieretguil  n'y  àitpas  de  ymssassi&n d'état ,  il 

péutéttentiuqwé  par  h  conjoint. 
Ai&.\UpeïU  V tiare  nisissi  malgré  la  réunion  das  deux  conditions  s'il  yi 

mailempêoimnentdirimant, 
417-  Même  pour  le  défaut  d\dge  ,.tanl  qu'il  subsiste  ^^  si  ce  ri  est  de  la 

part  de  la  femme  qui  a  conçu.  '      -    '       ' 

418.  Qiiid  p:iur  un  mariage  entre  alliés  sans  dispenses  et  entre  on-z 

élm  et  nièces^ 

409.  Si  te  Code  cfaiil  a  fprescrit  par  soo  art.  40  d'inscwr^ 
4es  actes  de  l'Etat  dvii^ur  un  registre  tenu  double  ,^'U  .a 
exigé  par  son  art.  43  queirao  d^s  doubles  ftkt  déposé  aux 
^rohn^de  la  coimimeeieft  raotoe  au^peffe  du  tribunal  de 
îprBmtètîe  mitauise ,  G-^toit  cafin  ^que  des  iprenves  éCirites  da 
l'élat  de  tous  Français  fassent  faciles  à  obtenir. 

Aussi  par  Tari.  52  déclare-l-il  que  , 
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Art.  »s.  c(  Toute  inscription  de  ces  actes  faute  sur  une  feuille  yo- 
»  lante  et  autrement  que  sur  les  registres  à  ce  destinés , 
»  donnera  lieu  aux  dommages  et  intérêts  des  parties  et  sans 
»  préjudice  des  peines  portées  au  Code  pénal.  » 

Le  Code  applique  à  tous  les  actes  de  TÉtat  civil  une  règle 
introduite  dans  le  principe  pour  les^  mariages  seulement. 

Les  peines  sont  d'après  Tart.  192  du  Code  pénale  un  em- 
prisonnement d'un  mois  au  moins ,  de  trois  mois  au  plos  et 
une  amende  de  16  fr.  à  âOO  fr. 

En  prenant  ces  mesures  répressives  contre  4a  négligence 
des  officiers  publics,  le  législateur  a  éû  croire  que  le  ma- 
riage ,  qui  serait  réellement  célébré  devant  un  officier  pu- 
blic,  ne  manquerait  pas  des  preuves  écrites  qu^il  exigeait. 

De  là  sa  sévérité  contre  ceux  qui  réclamant  le  titre  d'é- 
poul  ne  représenteraient  pas  l'acte  de  célébration  du  ma- 
riage : 
An.  194.  «  Nul  ne  peut  réclamer  le  titre  d'époux  et  les  effets  civils 
»  du  mariage  »  s'il  ne  représente  un  acte  de  célébration  ins- 
»  crit  sur  le  registre  de  l'État  civil  ;  sauf  les  cas  prévus  par 
»  l'art.  46 ,  du  titre  des  actes  de  l'État  civil.  >> 

La  rigueur  est  grande  'sans  doute  ;  mais  la  sécurité  des 
familles  la  commandent.  D'ailleurs  ^  celui  qui  en  est  victime 
a  à  se  reprocher  sa  propre  négligence  à  faire  rédiger  et  ins- 
crire sur  les  registres  l'acte  de  son  mariage.  Car  si  un  acte 
a  été  rédigé  et  inscrit ,  il  doit  lui  être  facile  de  le  repré- 
senter. 

La  rédaction  primitive  de  Tarticle  était  beaucoup  moins 
simple.  Elle  spécifiait  qu'on  n'aurait  égard  ni  ail  contrat  de 
mariage  qui  serait  représenté  ni  à  la  reconnaissance  ou  à  la 
déclaration  de  l'époux  ou  de  l'un  d*eux  et  qu'on  n'admet- 
trait pas  la  preuve  testimoniale  (1). 

L'article  quoique  simplifié  embrasse  toutes  ces  xnrcons- 
tances  dans  la  généralité  de  sa  disposition.  Mais  il  n'était 

(\)  Locrê  sur  cçl  ai l.  194. 
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jMs  ÎDuUle  de  rappeler  ici  le  projet  de  la  Commissiop.  Car 
selon  la  juste  observation  de  Loçré ,  la  règle  qu'elle  propo- 
sait ayant  été  admise  ;  on  en  a. admis  aussi  les  conséquences; 
seulement  la  Commission  les  avait  énoncées  et  Ton  n'a  pas 
cru  nécessaire  de  les  expliquer.         , 

410.  La  présomption  tirée  de  la  possession'd'état ,  quel- 
que grave  qu'elle,dût  par^tre»  a  été  aussi  repoussée  par 
l'article  suivant  : 

<c  La  possession  d'état  ne  pourra  dispenser  les  prétendus   Art.  195. 
époux   qui  l'invoqueront  respectivement ,   de  représenter 
l'acte  de  célébration  du  mariage  devant  l'officier  de  l'Etat 
civil.  » 

Cet  article  est  une  conséquence  du  précédent;  il  a  été 
ajouté  ponr  prévenir  tout  doute  sur  la  généralité  de  l'appli- 
cation de  l'article  194. 

D'après  celui-ci  il  était  bien  évident  que  la  seule  posses- 
sion d'état  ne  pouvait  pas  être  invoquée  par  les  époux  contre 
des  tiers. 

Mais  pouvaient-ils  en  exciper  l'un  contre  l'autre?  Pou- 
vait-on écouter  celui  qui ,  après  avoir  pendant  longr-temps 
présenté  sa  compagne  au  public ,  k  la  société ,  souâ  le  titre 
iHHiorable  d'époux,  viendrait  s'accuser  lui-même  de  men- 
songe ,  et  dépouiller  une  mère ,  des  enfants  9  de  l'état  dont 
il  les  aurait  investis. 

Ces  considérations  pouvaient  balancer  le  principe  ;  mais 
on  a  réfléchi  que  dans  les  grandes  villes  U  n'était  pas  rare 
de  voir  des  individus  qui ,  quoique  non  mariés ,  vivaient  en 
époux  et  se  donnaient  publiquement  ce  titre ,  qui  le  prenaient 
même  dans  des  actes  et  qui  s'attribuaient  ainsi  une  sorte  de 
possession  d'état.  La  loi ,  par  sa  tolérance ,  se  serait  rendue 
complice  de  ce  concubinage.  Elle  a  donc  dû  étendre  la  règle 
aux  époux  entre  eux  ,,  certaine  de  ne. pas  blesser  les  droits 
de  l'individu  qui  serait  réellement  marié ,  celui-ci  ne  pou- 
vant ignorer  le  lieu  de  la  célébration  de  son  mariage  et  de- 


Digitized  by  VjOOÇIC 


43^6  TftAfté   DU   MAHlA^f. 

vant  avoir  la  facilité  de  se  procurer  Tacte  qui  le  eoostale^ 
rail.  ^ 

Les  termes  des  articles  194  et  195  sont  trop  formels  poor 
qae  Tapplication  puisse  en  être  écartée  par  d'équivoques 
fins  de  non  recevoir.  Ainsi  la  Cour  de  Bruxelles  a  jugé  san 
nement  en  décidant  qu'une  veuve  ne  peut  échapper  à  To- 
btigation  de  Représenter  Fade  de  son  mariage,  quoique  son 
état. ne  soit  contesté  que  par  des  héritiers  coliatèraos ,  qu'il 
^e  soit  écoulé  plus  de  cinq  ans  depuis  son  veuvage ,  et  que 
les  héritiers  paraissent  avoir  reconnu  le  tnariage  en  quali- 
fiant leur  adversaire  de  vettve  du  défunt»  et  eu  acceptante 
tutelle  de  son  enfant  comme  celle  d^un  enfant  légitime. 

Ces  circonstances  étaient  cependaîiit  graves;  mais  dles 
n'étaient  sans  doute  que  la  suite  d  une  possession  d^état 
frauduleuse ,  exercée  pendant  le  marialge  dont  le  titre  n'a- 
vait pas  été  vérifié  depuis,  et  que  l'erreur  des  collatéraux 
avait  supposé,  légitime  sans  aucun  examen  et  sans  avoir , 
par  conséquent ,  traité  sur  la  nullité  comme  l'aurait  exigé 
Tart.  1338  du  Cbde  civil. 

Les  questions  de  fins  de  non  recevoir  sont  souvent  aAi- 
traires  ef  d'une  solution  incertaine. 

.  41 1 .  On  conçoit  cependant  que  les  dispositions  des  afti- 
cîes  194  et  195  ne  doivent  pas  s'appliquer  aux  mariages 
faits  à  l'étranger  suivant  les  formes  usitées  dans  le  pays; 
lorsque  l'usage  local  n'admet  pas  d'acte  de  mariage  rédigé 
par  écrit,  la  preuve  testimoniale  et  là  possession  d'état  of- 
frent alors  avec  les  papiers  domestiqués  les  seuls  moyens  de 
constater  le  mariage  qui  est  dénié. 

Les  arrêts  Pastoris,  Faultrier  et  Destaing,  que  nous  avons 
cités  dans  le  chapitre  précédent,  quoique  Tendus,  au  moins 
les  deux  derniers,  pour  des  mariages  faite  avant  le  Code  ci- 
vil ,  s'appuient  sur  une  doctrine  que  la  loi  nouvelle  a  elle- 
même  adoptée  par  aes  articles  47  et  170. 

412.  D'après  les  art.  52,  194  et  195  ,  combinés  enWe 
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èé%  ntt  àdfe  dé  mdrîàge  féscrit  snt  xSàe  ktàilh  vétaoteV  quoi-^ 
qciè  foHifié  pht  lâ  possession  â'étât ,  ne  saffirsiii  pas  poar 
constater  légalement  le  mafriàg^.  C'est  ce  qu'avait  jagé  soo» 
Tordonnanee  de  166t,  k  Parlement  de  Paris  dans  la  célèbre 
affaire  de  la  demoiselle  Rerbabci  et  au  c<mrte  de  Haiitefbrt. 
Cochin  plaidait  poui'  la  fàmîtie  de  ce  dernier.  L'arrêt  est  de 
ilfdS  ;  il  est  antérieni' ,  par  conséquent,  k  la  déclaration  da 
9  avril  tiZ^ ,  qui  pr^crivait  les  actes  der  mariage  inscrit» 
sur  des  feuilles  volantes. 

Mais  la  déclaration  fi'était  qm  le  développement  ou  la 
conséquence  des  articles  t  et  14  du  titre  20  deTordonnanCe 
de  i@67,  suivant  lesquels  les  registres  de  l'Etat  cjivil  pou^ 
Iraient  seuls  prouver  les  ntariages  et  d'autres  modes  dd 
jpretives  n'étdienit  admis  qu'eu  cas  d'absence  ou  de  pet*te  des 
registres. 

L'arrêt  de  1738  peut  donc  être  invoqué  même  dujourdliui 
éoinmë  Consacrant  les  règles  actuelles»  qui  sont  d'ailleurs 
conformes  aux  règles  àâcieiines  dont  elles  paraissent  avoir 
été  empruntées. 

413.  Cependant  si  à  l'acte  écrit  sur  une  feuille  volante  ei 
à  d'atlt)res  drcohstàôcés  gi*aves>  telles  qu'un  contrat  de  ma- 
riage, dès  piiblii^àtionâ,  des  papiers  de  famille  annonçant  If 
naariâgè^  on  peut  réunir  k  preuve  testimoniale  et  positive  de 
la  èélébfatiM  du  ftiâridg^  et  de  la  possessbti  d'état  ^  cette 
pbéttv^  stipplêtivè  doit  être  admise.  L'acte  produit/  quoi- 
4tl'ii*l'èguHér  j  iloit  àtt  moine  servir  dé  Cf^ntmeâcemen t  de  preuve 
par  écrit.  Cette  opinion  est  celle  de  la  plupart  des  auteurs^ 
Elleûau9  përail  autorisée  par  l'art.  46  dont  nous  notis  oc- 
eapierotis  bientôt.  Nous  l^evièndrons  sur  cette  question  en 
eiEamitiatil  lé  Vrâi  sens  de  l'art.  46»  et  nous  discuterons  l'o- 
pinion contraire  dé  M*  ÏHjirattt(Mi(l). 
414;  Mai^^i  lapiiBseâ^n  d'état,  isolée  d'un  acte  de  mar- 

(i)  Duranlon  ,  l.  2  ,  n«  25ï  ;  Contra ,  TouIIîér,  t.  1,  no  542  ;  Delvlir-  . 
fourt. 
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riage  extrait  des  registres  de  i'Elat  civil ,  est  insuffisante 
pour  constater  le  mariage,  au  moins,  réunie  k  cet  acte,  sert- 
elle  à  repousser  victorieusement  l'action  en  nullité  du  ma- 
riage que  tenterait  l'un  des  époux  contre  l'autre* 

C'est  ce  que  veut  l'art.  196. 
Art.  196.        f^  Lorsqu'il  y  a  possession  d'état  et  que  l'acte  de  célébra- 
tion du  mariage  devant  l'officier  de  l'État  civil  est  repré- 
senté »  les  époux  sont  respectivement  non  recevablfô  à  de- 
mander ]a  nullité  de  cet  acte.  » 

Cet  article  a  été  dicté  par  des  motifs  généraux  d*équité , 
et  par  des  motifs  particuliers  de  politique. 

On  a  considéré  qu'après  une  longue  révolution ,  pendant 
laquelle  beaucoup  de  Français  s'étaient  mariés  en  pays 
étranger  sans  avoir  été  scrupuleux  observateurs  des  formes 
prescrites  pour  les  actes  de  l'Etat  civil ,  il  serait  dangereux 
d'accorder  trop  de  facilité  à  l'un  des  époux  pour  attaquer  un 
mariage  qui  serait  constaté  par  des  actes  mêmes  irréguliér» 
et  que  la  possession  d'état  aurait  consacré. 

Mais  le  principal  motif  de  la  disposition  a  été  de  mettre  un 
frein  à  la  mauvaise  foi  des  époux  dont  l'intention  de  s'unir 
est  du  moins  attestée,  puisqu'il  existe  un  acte  quelconque, 
quelque  vicieux  qu'il  puisse  être ,  et  qui ,  après  avoir  con- 
firmé cette  intention  ,  en  se  donnant  mutuellenvent  ea public 
comme  dans  leur  vie  privée  le  nom  de  mari  et  femme,  cher- 
chent à  se  prévaloirde  quelques  défauts  de  forme  dont  ils  sont 
eux-mêmes  coupables  pour  nier  la  foi  jurée  et  rompre  un 
nœud  indissoluble. 

Que  des  tiers ,  a-t-on  dit ,  soient  autorisés  à  attaquer  on 
acte  irrégulier,  ils  le  peuvent  sans  blesser  la  bonne  foi. 
Mais  de  la  part  des  époux  eux-mêmes ,  il  y  a  un  scandale  et 
une  perfidie  que  la  loi  ne  peut  favoriser  (1). 
-  La  fin  de  non-reçevoir,  établie  par  l'art.  196  contre  la  de- 
mande en  nullité  du  mariage  de  la  part  de  l'un  des.  époux 

(i;  Locré  sur  rart.  196. 
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lorsqu'il  y  a  possession  d'état  et  que  Tacte  de  célébration 
est  représenté,  est  générale  et  absolue.  Elle  peut  être  opn 
posée,  non-seulement  en  cas  où  Tépoux  demande  la  nullité 
du  mariage  pour  en  briser  le  lien  sans  d'autre  but ,  mais  en* 
core  au  cas  où  il  ne  la  demande  que  pour  arriver  à  faire  dé- 
clarer valable  un  second  mariage  qu'il  aurait  contracté. 
C'est  ce  qu'a  décidé  la  Cour  de  cassation ,  par  arrêt  du  23 
août  1826 ,  dans  l'affaire  Ogé  (1). 

La  décision  ne  pouvait  »  il  semble ,  être  douteuse» 
L'époux  qui,  par  une  seconde  union. avant  la  dissolution 
de  la  première,  s'étant  joué  de  la  loi ,  avait  aggravé  son  ou* . 
trage  pour  son  épouse ,  ne  pouvait  espérer  de  rendre  sa  jpo- 
si  (ion  plus  favorable. 

415.  Mais  la  fin  de  non  recevoir  ne  s'applique  pas  à  une. 
femme  qui  n'a  pas  cohabité  avec  son  mari ,  qui  n'a  jamais 
porté  son  nom  et  qui  n'a  pas  la  possession  de  l'état  d'épouse 
légitime  dans  le  sens  de  l'art.  196.  Cette  femme  est  receva- 
ble  à  attaquer  l'acte  de  mariage  s'il  est  irrégulier*  Car  elle 
n'a  contre  elle  qu'une  seule  des  deux  conditions  exigées  par 
l'article,  et  il  faut  leur  réunion  pour  repousser  la  demande 
en  nullité.  (  Arrêt  de  la  Cour  de  Bourges  du  25  mai  1822  ; 
Sirey,22.  2.  315.) 

La  fin  de  non-recevoir  s'applique  surtout  aux  demandes 
en  nullité  fondées  sur  des  vices  de  forme;  ^ 

416.  Mais  si  le  mariage  était  vicieux  dans  son  essence; 
même  ,  s'il  avait  été  contracté  malgré  un  des  empêchements 
dirimants  écrits  dans  les  articles  141  ,   14?,   161 ,  162  et 
163,  soit  que  les  époux  l'eussent  ignoré,  soit  qu'ils  l'eussent 
connu ,  l'action  en  nullité  serait-elle  admise  7 

Elle  devrait  l'être  sans  nul  doute  dans  les  cas  d'empéche- , 
ments  prévus  par  les  articles  147  et  161.  La  bigamie  objet 
de  l'art.   147,  l'inceste  que  prohibe  l'art  161,  sont  des 
crimes  que  toutes  les  lois  condamnent ,  que  tous  les  senti- 

(±)  S.,  27.  1 .  108  :  Biilloi  jeune ,  «5.  i .  1. 
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ments  flétrissent ,  qu'aucune  possession  d'état  ne  peut  effa- 
cer ,  qui  s'aggravent ,  au  contraire ,  par  leur  continuation  : 
Abusus  perpétua  clamât . 

417.  Quant  au  défaut  de  Tâge  requis  par  l'art.  144,  tant 
que  ce  défaut  d'âge  subsiste ,  la  nullité  du  mariage  peiit  être 
demandée  par  l'un  des  époux  malgré  Texistcnce  de  l'acte 
de  célébration  et  la  possession  d'état ,  à  moins  que  la  femme 
âgée  de  moins  de  quinze  ans  n'ait  conçu.  Il  n'y  à ,  en  effet , 
d'exception  contre  la  demande  en  nullité  d'un  tel  mariage 
que  celles  qu'a  prévues  l'art.  185,  l'une  lorsque  l'âge  a  été 
atteint  par  l'époux  auquel  il  manquait  ;  l'autre  lorsque  la  con- 
ception de  la  femme  est  survenue  avant  cet  âge. 

418.  Sur  la  prohibition  portée  par  le  mariage  qui  aurait 
été  contracté  entre  le  frère  et  la  sœur  légitimes  ou  naturels, 
et  celui  qui  aurait  eu  lieu  entre  deux  alliés  au  même  degré 
it  faut  distinguer  : 

Dans  le  premier  cas,  l'inceste,  toujours fragrant,  caractéri- 
sant un  vice  irréparable  et  qui  ne  peut  cesser  d'être  scanda- 
leux, chacun  des  époux,  dès  qu'il  connaît  sa  position,  doit  cé- 
der au  mouvement  de  sa  conscience  et  rompre  urne  union  im- 
morale ;  et  non-seulement  aucune  fin  de  non-recevoir  ne  peut 
lui  être  opposée  ,  mais  même,  comme  dans  le  cas  des  arti- 
cles 147  et  161,  le  ministère  public ,  organe  de  la  société  et 
surveillant  officiel  de  l'ordre  social  et  des  bonnes  mœurs , 
provoquerait  lui-même ,  dès  que  le  vice  lui  serait  connu ,  la 
nullité  de  cette  scandaleuse  union. 

Mais  en  serait-il  ainsi  pour  un  mariage  entre  alliés  au  de- 
gré de  frère  et  sœur ,  et  entre  oncle  et  nièce,  tante  et  neveuT 

Pour  ces  sortes  de  mariage  la  prohibition  de  là  loi  n'est  pas 
absolue  ;  elle  est  seulement  relative.  Ces  mariages  ne  sont 
défendus  que  sauf  les  dispenses  que  le  gouvernement  peut 
accorder.  Ces  dispenses  ,  si  elles  avaient  été  obtenues 
avant  l'union,  auraient  prévenu  tout  ce  qu'elle  pouvait  avoir 
de  défectueux.  Il  n'y  aurait  eu  ni  inceste  ni  même  immo- 
ralité. 
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de  queâes  dispenses  auraient  pu  prévenir,  des  dispenses 
pourraient  aussi  l'effacer.  Tel  était  au  moins  leur  effet  dans 
Taneien  droit,  notamment  pour  la  naissance  des  enfants  dont 
ces  dispenses  effaçaient  la  tache  en  les  gratifiant  des  avan-^ 
tages  de  la  légitimation. 

Si  donc,  des  époux,  par  négligence  ou  par  erreur  s'étaient 
mariés  ,  quoiqu'alliés  au  degré  prohibé ,  quoique  parents  à 
celui  d'oncle  et  nièce ,  s'ils  avaient  contracté  une  union  im^ 
prudente  sans  obtenir  des  dispenses  pour  les  y  autoriser» 
l'un  d'eux,  malgré  l'existence  d'un  acte  authentique  de  ma- 
riage ,  malgré  une  possession  d'état  constante  et  long-temps 
soutenue,  sera-t-il  admis  à  saisir  cette  malheureuse  circons- 
tance pour  briser  des  nœuds  qu'il  aurait  volontairement 
formés?  Un  époux  pourra-t-il  ainsi ,  abusant  du  texte  de  la 
loi,  punir  dans  une  jeune  épouse  une  faute  qui  lui  est  com- 
mune f  flétrir  à  jamais  son  existence ,  et  condamner  à  la 
honte  et  à  la  misère  des  enfants  que  son  succès  signalerait 
comme  incestueux? 

Le  pourra-t-il  même  lorsque  la  jeune  épouse ,  dans  son 
ignorance  des  lois  qu'elle  était,  il  est  vrai,  préisumée  con- 
naître, aurait  participé,  sans  la  soupçonner,  à  une  faute 
qu'il  aurait  sciemment  commise  lui-même,  et  dont  cepen- 
dant la  peine  la  frapperait  seule  sur  les  poursuites  du  vrai 
coupable? 

De  telles  conséquences  sont  trop  affligeantes  pour  suppo- 
ser que  les  tribunaux  n'hésitassent  pas  à  les  produire  par 
leurs  décisions;  et,  sans  doute,  repoussant  par  la  fin  denon- 
recevoir  écrite  dans  l'art.  196  une  demande  déjà  condamnée 
par  la  morale,  ils  renverraient  l'époux  défendeur  à  réclamer 
auprès  du  gouvernement  les  dispenses  réparalricei  qui  tàt'^ 
rig€iraient  l'irrégularité  du  mariage. 

M.  Duranton  rejette  la  fin  de  noa-^recevoir  établie  dai^ 
Tart.  196  et  pen^e  que  le  mariage  pmt  être  attaqué  par 
les  époux  eux-mêmes,  non-seulement  pour  toutes  les  cau- 
ses exprimées  dans  l'art.  184  sans  distînctiott  >  vàaA$  éncère 
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poar  le  cas  d'incompétence  indiqûés^  dans  Tart.  191  et  même 
pour  lès  causes  qui  ne  produisent  qu'une  nullité  relative  (1). 
Une  telle  doctrine  serait  une  déplorable  source  de  contes- 
tations. Nous  en  discuterons  le  mérite  en  nous  occupant  des 
demandes  en  nullité  auxquelles  elle  se  rattache. 
Ih  Fixons-nous  sur  les  preuves  supplétives  qui,  dans  certains 
cas,  peuvent  remplacer,  même  entre  époux»  l'acte  de  célébr»* 
tion. 


Des  preaves  sapplëlives  de  l'acte  de  célëbratioD  aalorisèf  entre  èpooi 
dans  certaines  circonslaDces. 


TEXTE   DE   tA   LOI. 

419.  S'il  fia  pa$  existé  de  registres^  la  preuve  par  témoins  de  la  eéli* 
bration  est  admise. 

420.  Comment  se  prouve  la  non  existence  des  registres? 

421.  Cette  non  existence  étant  prouvée  comment  se  prouve  le  mariage? 

422.  Quid  s'il  existe  des  registres  et  que  l'acte  civil  n'y  soit  pas  inscrit? 

423.  L'ancien  droit  admettait j  dans  ce  cas,  s'il  y  avait  des  circonstan- 
ces graves  f  la  preuve  de  la  célébration, 

424.  On  doit  aussi  l'admettre  aujourd'hui  à  l'aide  de  présomptions 
graves» —  Arrêts  sur  la  question. 

423.  La  preuve  doit  aussi  être  admise  à  F  aide  d'un  acte  de  célébration 
inscrit  sur  une  feuille  vo  lante . 

419.  Les  cas,  où  des  preuves  supplétivesà  la  représentation 
de  l'acte  de  mariage  peuvent  suffire ,  sont  indiqués  dans  les 
art.  46,  198,  199  et  200  du  Code  civil. 
Art.  it.  a  Lorsqu'il  n'aura  pas  existé  de  registres ,  ou  qu'ils  seront 
perdus ,  la  preuve  en  sera  reçue  tant  par  titres  que  par  té- 
moins ;  et  dans  ce  cas  les  mariages^  naissances  et  décès,  pour- 
ri) Dorwi^n,  9.^,  3». 
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)rbnt  être  prouvés  tant  par  les  registres  et  papiers  émanés 
des  pères  et  mères  décèdes,  que  par  témoins  (1).  » 

«  Lorsque  la  preuve  d'une  célébration  légale  de  mariage  An.  los. 
se  trouve  acquise  par  le  résultat  d'une  procédure  criminelle, 
l'inscription  du  jugement  sur  les  registres  de  TÉlat  civil  as- 
sure au  mariage ,  à  compter  du  jour  de  sa  célébration ,  tous 
les  effets  civils  tant  à  l'égard  des  époux  qu'à  l'égaM  des  en- 
fants issus  de  ce  mariage.» 

«  Si  les  époux  ou  l'un  d'eux  sont  décédés  sans  avoir  dé-   An.  iM. 
couvert  la  fraude ,  l'action  criminelle  peut  être  intentée  par 
tous  ceux  qui  ont  intérêt  de  faire  déclarer  le  mariage  vala^ 
ble  et  par  le  procureur  du  roi.  » 

a  Si  l'officier  public  est  décédé  lors  de  la  découverte  de  la   ^^^'  •^* 
fraude»  l'action  sera  dirigée  au  civil  contre  ses  héritiers  par 
le  procureur  du  roi  en  présence  des  parties  intéressées  et  sur 
leur  dénonciation.  » 

Le  premier  de  ces.  articles  suppose  qu'il  n^y  a  jamais  eu 
de  registres  de  l'Était  civil  ou  qu'un  événement  de  force  ma- 
jeure les  a  fait  disparaître»  sans  qu'il  y  ait  <:rim«  ou  délit  im- 
putable à  une  personne  connue. 

Les  trois  autres  articles  prévoient  le  cas  où  les  registres 
auraient  été  altérés  ou  anéantis  par  une  main  coupable. 

Dans  ces  différentes  hypothèses  les  époux  étant  privés  de 
Favantage  de  prouver  leur  état  par  des  registres ,  il  était 

(î)  D'après  le  Code  hollandais,  article  156  :  a  En  cas  d'absenre  on  de 
9  perte  de  registres»  la  suffisanee  de  la  preuve  du  mariage  est  abandon* 
»  née  à  l'arbitrage  du  juge  s'il  y  a  possession  d'étal.  » 

L'article  155  du  même  Code  est,  d'ailleurs,  conforme  à  l'art.  194  du 
Code  Napoléon; 

Dans  le  royaume  des  Deux-Siciles  ^  la  preuve  des  mariagcà  résulte 
des  actes  dressés  par  les  curés  (art.  8  )  du  Code  ). 

De  même  d'après  le  Code  sarde  (  art.  61 J. 

Idem ,  dans  le  canton  de  Vaud  (  arl.  16  et  17). 

Jdem^  dans  la  Prusse  où  les  registres  sont  tenus  par  les  curés  oa 
pasteurs. 

En  Autriche ,  les  actes  de  l'Elat  civil ,  dressés  par  les  «cclésiailiquei 
dtt  deux  religions  Cittholiquc  ou  réformée ,  font  foi. 
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juste ,  il  était  nécessaire  de  leur  offrir  une  ressource  sup» 
plétive. 
Examinons  les  deux  cas  : 


Article  P'. 


JkA  preuves  supplétives  de  Tacle  de  cëlébralioD  lorsqu'il  n'y  a  pas  es 
de  registres  ou  qu'ils  ont  disparu  sans  qu'il  y  ait  eu  crime  ou  déJU 
impulable  à  une  personne  connue. 

.  420.  Des  termes  de  l'art.  46,  à  s'en  tenir  rigoureusement 
à  la  lettre,  il  semblerait  résulter  : 

1°  Qu'il  faut,  avant  tout,  prouver  qu'il  n'a  pas  existé  de 
registres  de  l'État  civil  ou  que  ces  registres  ont  été  perdus  ; 

2**  Qu'il  faut  prouver  ensuite  que  le  mariage  a  été  célé- 
bré ; 

3°  Que  si  des  registres  existent  et  ne  contiennent  pas  l'acte 
de  célébration ,  la  preuve  du  mariage  n'est  pas  admissible. 

Nous  verrons  que  l'injustice  de  cette  dernière  conséquence 
l'a  fait  repousser  dans  beaucoup  de  cas. 

Quant  aux  deux  premières ,  il  est  certain  que  c'est  d'a- 
bord dans  les  registres  de  l'État  civil  qu'on  doit  chercher  la 
preuve  du  mariage,  et  que  lorsqu'il  n'existe  pas  de  registres 
il  est  nécessaire  que  leur  absence  soit  démontrée  à  la  justice 
pour  qu'elle  ait  recours  aux  moyens  supplétifs. 

Mais  est-il  indispensable  que  la  preuve  de  cette  absence  et 
Je  ses  causes  soit  faite  soit  par  titres  soit  par  témoins?  Ne 
suffit-il  pas  qu'un  certificat  de  l'autorité  Ou  du  dépositaire 
légal  des  registres  atteste  qu'il  n'en  existe  pas? 

Ce  certificat  doit  suffire  dans  beaucoup  de  cas. 

On  sait  que  sous  la  loi  du  20  novembre  1792  tous  les  ac- 
tes de  l'Ltat  civil  étaient  inscrits  sur  des  registres  doubles, 
qu'un  des  doubles  était  déposé  aux  archives  du  département, 
^t  l'autre  conservé  dans  celles  de  chaque  municipalité  (1). 

(IJ  L.  du  20  sept.  1792,  liCre  â,  art.  3,  II,  12  et  13. 


Digitized  by  VjOOÇIC 


TRAITÉ   W   «ARIAOftv  $^$ 

Le  Code  civil  »  en  eKig^eant  aussi  deux  doubles  r^istres  et 
eo  prescrivant  de  conserver  l'un  des  doubles  dans  les  archiver 
de  la  commune»  a  changé  seulement  le  lieu  du  dépôt  de 
l'autre  double  qui  doit  être  remis  au  greffe  du  tribunal  de 
première  instance.  (Code  civil  art.  43.) 

Si  donc  le  maire  ,d*un  côté ,  le  secrétaire-général  du  dé* 
partement  ou  le  greffier  du  tribunal  de  l'autre,  attestent  qu'il 
n'existe  pas,  dans  les  archives  qui  leur  sont  confiées,  pour  une 
année  indiquée ,  de  registres  des  actes  de  TÉlat  civil  d'une 
commune  désignée ,  ce  certificat  émané  d'un  fonctionnaire 
public  sera  une  preuve  suffisante  de  leur  non  existence  ;  et  si 
les  registres  réclamés  étaient  précédemment  dans  ces  dépôts 
publics  mais  ne  s'y  trouvent  plus  par  les  effets  d'un  accident 
qui  lésa  fait  disparaître  ,  ces  mêmes  fonctionnaires  ne  pour- 
raient-ils pas  aussi  attester  également  et  l'ancienne  exis-^ 
tence  et  l'événement  qui  en  a  privé  le  dépôt? 

Ces  certificats  rendraient  inutile  la  preuve  testimoniale 
dont  parle  l'art.  46  ;  ils  en  éviteraient  les  frais;  ils  satisfe- 
raient même  à  la  lettre  de  la  loi.  Car,  délivrés  par  des  fonc- 
tionnaires publics  et  dansla  forme  légale,  ils  pourraient  être 
considérés  comme  des  titres  probants  du  fait  recherché. 

Au  reste,  c'est  d'après  les  circonstances  que  les  magistrats 
auront  à  décider  s'ils  peuvent  se  contenter  de  simples  certifi- 
cats ou  s'ils  doivent  exiger  une  preuve  plus  rigoureuse  de 
l'absence  des  registres  et  de  ses  causes. 

On  fera  observer  que,  pour  établir  la  perte  ou  la  non  exis- 
tence des  registres ,  il  n'est  pas  nécessaire  de  cumuler  la 
preuve  par  titres  et  la  preuve  testimoniale.  C'est  assez  d'un 
des  degx modes  de  preuve,  de  la  preuve  testimoniale,  par 
exemple  ;  question  fort  simple  qui ,  tous  les  jours  ,  lorsqu'il 
s'agit  de  faits  à  prouver ,  est  résolue  dans  la  pratique  ainsi 
qu'on  vient  de  Tindiquer  et  qui,  cependant,  a  été  agitée  de- 
vant la  Cour  de  Trêves  qui  Ta  résolue  dans  ce  sens  par  arrêt 
du  19  janvier  1807(1). 

fi;sirey,7.  2.  7W. 
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421  «  Cette  absence  ëtaal  constatée,  ^  preuve  de  l'État 
civil  peut  se  faire  de  plusieurs  manières  »  notamment  par  lès 
registres  et  papiers  domestiques  des  pères  et  mères  dé- 
cédés. 

On  voit  dans  Fexposé  des  motifs  de  la  loi  sur  l'État  civil 
que  ces  registres  et  papiers  domestiques ,  doivent ,  dans  la 
pensée  du  législateur ,  inspirer  le  plus  de  confiance.  Ils  pré- 
sentent des  témoignages  qui  ne  sauraient  être  suspects  lors- 
que les  pères  et  mères  sont  décédés  ;  les  faits  qu'ils  attestent 
ne  pouvant  être  présumés  avoir  été  imaginés  dans  la  pré- 
vision d'une  difficulté  qui  n'avait  pas  été  encore  soulevée , 
et  que  l'on  ne  devait  pas  même  soupçonner  alors. 

La  preuve  testimoniale ,  quoique  plus  dangereuse ,  doit 
cependant  aussi  être  employée  si  les  preuves  écrites  sont  in- 
certaines. Elle  peut  aussi  les  corroborer  en  précisant  l'époque 
de  la  célébration  du  mariage  et  les  faits  qui  l'ont  accompa- 
gnée. 

Mais  c'est  surtout  à  la  possession  d'état  qu'il  faut  alors 
recourir^  à  cette  possession  qui  se  compose  non-seulement  de 
la  cohabitation ,  mais  aussi  de  la  reconnaissance  publique  de 
la  qualité  d'époux  et  desfaits  qui  annoncent  que  c'est  toujours 
en  qualité  d'époux  que  les  deux  individus  se  sont  traités  ; 
que  c'est  sous  ce  litre  honorable  qu'ils  se  sont  présentés  et 
qu'ils  ont  été  reçus  partout  ;  que  leurs  enfants  ont  aussi  tou- 
jours été  considérés  comme  légitimes;  en  un  mot  qu^ils  ont 
toujours  joui  dans  la  société ,  eux  et  leur  famille  /des  droits 
et  des  avantages  que  procure  un  mariage  légitime. 

Cette  possession  d'état ,  prouvée  par  des  actes  si  on  le 
peut,  prouvée  d'ailleurs  par  des  témoins,  est  le  moyen  le 
plus  sûr,  le  plus  décisif  pour  démontrer  la  vérité  du  ma- 
riage ,  lorsque  surtout  Téloignement  des  lieux  ou  d'autres 
obstacles  rendent  difficile  ou  impossible  la  preuve  du  fait 
même  de  la  célébration. 

Bien  plus ,  pût-on  même  faire  attester  par  quelques  té- 
moins U  fait  de  la  célébration ,  cette  preuve ,  isoJée  de  la 
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possession  d'état ,  exciterait  une  juste  méfiance.  Car^  comme 
l'a  décidé  la  Cour  de  cassation  par  arrêt  du  21  décembre 
1808 ,  un  mariage  ne  peut  exister  ni  produire  les  effets  ci- 
vils lorsqu'il  n'a  pas  été  inscrit  sur  les  registres  publics  et 
que  les  époux  n'ont  pas  la  possession  d'état  (1). 

422.  Mais  s'il  existe  des  registres  et  que  l'acte  du  ma- 
riage n'y  soit  pas  inscrit ,  devra-t-on  décider  sans  autre  exa- 
men qu'il  n  y  a  pas  de  mariage  y  quelles  que  soient  d'ailleurs 
les  circonstances  qui  le  proclament? 

Non  sans  doute  ;  car  l'affirmation  révolterait  trop  l'équité, 
et  ne  serait  pas  justifiée  par  la  loi. 

En  déclarant  que  nul  ne  peut  réclamer  le  titre  d'époux, 
s'il  ne  représente  un  acte  de  célébration  ,  l'article  19i  ex- 
cepte de  la  règle  les  cas  prévus  par  l'article  46. 

Le  législateur  s'en  réfère  donc  à  ce  qui  fut  arrêté,  à  ce 
qui  fut  reconnu  lors  de  la  rédaction  de  cet  article  46. 

Or ,  quels  sont  les  termes  de  cet  article  et  quel  est  l'esprit 
qui  les  dicta? 

Les  termes  de  l'article  sont  indicatifs  et  non  limitatifs  : 

«  Lorqu'il  n'aura  pas  existé  de  registres ,  ou  qu'ils  se- 
»  ront  perdus,  dit-il,  les  mariages,  naissances  et  décès 
n   pourront  être  prouvés,  etc.  » 

Tirer  de  ces  expressions'  la  conséquence  que,  s'il  existe 
des  registres  où  l'acte  du  mariage  ne  soit  pas  inscrit,  la  preuve 
de  sa  célébration  ne  pourra  pas  être  faite ,  ce  serait  décider 
aveuglément  par  ce  vicieux  argument  à  contrario  dont  nous 
avons  déjà  signalé  le  danger. 

Les  expressions  de  l'article  ne  sont  pas  prohibitives  de 
toute  autre  preuve.  Seulement  elles  annoncent  qu'il  ne  faudra 
en  admettre  qu'avec  beaucoup  de  réserve,  avec  une  sage 
circonspection  et  dans  de  graves  circonstances. 

C'est,  au  reste,  ce  que  démontre  la  discussion  qui  prépara 
Tarticle  46 ,  discussion  qui  était  récente  et  en  quelque 

(l)Di»llo2,  t.  8.  1.543. 
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sorte  fraîche  et  pleine  de  vie  au  moment  où  i'mrlicle  194  fut 
adopté  9  discussion  à  laquelle  les  législateurs ,  qui  s'y  étaient 
eux-mêmes  livrés ,  durent  s'en  référer  dans  leur  pensée  en 
renvoyant  à  la  règle  écrite  dans  l'article  46. 

Or,  que  remarque-t-on  dans  cette  discussion? 

On  y  prévoit  trois  causes  du  défaut  d'inscription  des  actes 
dans  les  registres  de  l'État  civil  : 

La  malveillance  ; 

La  négligence  ; 

L'impossibilité  où  se  sont  trouvées  les  parties. 

«  La  malveillance  soit  de  l'officier  public  soit  des  parti- 
culiers, serait,  dit-on,  l'objet  d'une  procédure  criminelle  ;  et 
le  jugement  qui  condamnerait  les  coupables  rendrait  en 
même  temps  l'état  à  ceux  à  qui  ils  auraient  voulu  Tenlever.» 

Ces  réflexions  ont  prodqit  les  articles  198  et  suivants 
dont  nous  nous  occuperons  bientôt.  (Voir  l'art.  2  ci-après.) 

L'impossibilité  peut  avoir  pour  cause  l'éloignement  des 
registres ,  lorsque  des  Français  se  marient  en  pays  étran- 
ger, dans  des  lieux  d'où  ils  sont  revenus  en  France,  et 
dans  lesquels  des  registres  n'étaient  pas  prescrits  ou  étaient 
irrégulièrement  tonus  (  V.  les  articles  47  et  48  du  Code.  ) 

Sur  la  négligence ,  cause  aussi  fréquente  de  défaut  d'ins- 
cription exacte  dans  les  campagnes  surtout  ;  Ton  fit  observer 
qu'elle  n'était  pas  à  craindre,  parce  qu'elle  exposerait  l'officier 
public  aux  peines  établies  par  l'article  50  et  qu'elle  ne  devait 
pas  être  prévue  par  les  parties. 

C'était  là  une  bien  faible  garantie,  l'article  50  ne  pro- 
nonçant contre  le  fonctionnaire  qu'une  amende  qui  ne  pou- 
vait pas  excéder  cent  francs;  aussi  ne  s'en  tint-on  pas  à  cette 
observation  : 

(c  II  serait  très-dangereux,  ajouta-t-on,  que  la  loi  prévit 
»  le  cas  de  l'omission  (1).  » 

Il  paraîtrait  que  l'on  craignît  que  les  dispositions  qui  an* 

(î)  Procèf-verbal  du  6  fruddor  an  il. 
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raient  peruris  de  réparer  facilemeni  les  omissions  n'eussent 
bH  que  les  multiplier  (i ) . 

«  Gependaiat»  dit  Locré,  s'il  en  existe ,  quel  moyen 
»  reste-t-ii  aux  parties? 

s>  Pourront-elles  s'appliquer  les  dispositions  de  Tart.  ift, 
)»  sur  le  cas  où  les  registres  ont  été  perdus  ou  n'ont 
»  pas  existé  ? 

i>  La  Cour  d'appel  de  Lyon  l'avait  demandé.  Son  observa- 
»  tk>o  a  été  rappelée  dans  le  cours  de  la  discussion  ;  mais  il 
»  eût  fallu  prévoir  les  omissions  et  celte  considération  l'a 
»  £iit  rejeter. 

»  Maïs  les  contestations  auxquelles  ces  omissions  p  euvent 
D  donner  lieu  doivent  être  portées  devant  les  tribunaux  qui 
»  statueront  suivat^t  les  circonstances  (2).  » 

Ainsi  il  fut  déclaré  que  la  négligence  de  TofGcier  public 
ne  pourrait  pas  élever  contre  les  époux  une  fin  de  non-rece- 
voir  insurmontable. 

Il  fut  reconnu  que  les  omissions  du  registre  pourraient 
êtres  réparées. 

Seulement  ce  fut  à  la  sagesse ,  à  la  justice  des  tribunaux 
que  cette  réparation  fut  confiée.  Ce  sout  eux  qui ,  chargés 
de  prononcer  sur  les  contestations  auxquelles  ces  omissions 
peuv^Dit  donnerlieuy  doivent  y  sUtuer  suivant  les  circonstances. 

Si  donc  les  circonstances  leur  paraissent  fortes,  si  les 
prenves  qui  leur  sont  présentées  leur  paraissent  décisives,, 
si  la  possession  d'état  ne  leur  parait  pas  équivoque  ,  si  des 
papiers  de  famille  tels  que  des  lettres ,  des  actes  puUics 
ou  privés  où  les  qualités  d'époux  seraient  consignées ,  vien- 
nent à  l'appui  delà  réclamation  des  époux  eux-mêmes,  ils 
d^vent  l'accueillir  et  rétablir  dans  sa  force  légale  et  dws 
ses  droits  un  état  qu'un  fatal  oubli  aurait  compromis. 

Comment  douter  que  lelleait  été  l'intention  des  législateurs» 

0)^  Locrè,  Esprit  du  €odo  cîvil  scir  les  art.  47  et  4S. 
(2)  Ucrè  >  iM,  pri^c^t* verbal  du  6  fructid^  au  9. 
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et  comment  hésiter  à  adopter  cette  doctrine  si  Ton  se  fii« 
et  sur  la  doctrine  ancienne  et  sur  les  exemples  d'omissions 
survenues  pendant  les  agitations  de  la  révolution ,  exemples 
qui  ont  dû  frapper  l'attention  des  rédacteurs  de  la  loi  nou- 
velle? 

Alors  les  désordres  des  actes  de  Tétat  civil  étaient  si  gra- 
ves, les  lacunes  qu'ils  présentaient  étaient  si  nombreuses,  les 
registres  mêmes  manquaient  dans  tant  de  communes  en 
France,  qu'il  avait  été  rendu,  le  2  floréal  an  3,  un  décret  qui 
ordonnait  la  nomination  de  commissaires  pour  en  former  à 
l'aide  des  papiers  de  familles  ou  d'autres  documents  dans  les 
communes  où  ils  manquaieùt  ;  et  cependant  cette  loi  bienfai- 
sante n'a  reçu  presque  aucune  exécution. 

Gomment  dans  de  telles  circonstances  nos  nouveaux  lé- 
gislateurs auraient-ils  pu  avoir  la  pensée  d'exiger ,  comme 
condition  absolue  de  la  conservation  de  l'état  d'époux»  la  re- 
présentation d'un  acte  de  célébration  du  mariage  inscrit  sur 
les regiistres  de  l'État  civil? 

Gomment  aussi  se  seraient-ils  décidés  à  renverser  complè- 
tement l'ancienne  jurisprudence,  et  surtout  sans  le  déclarer 
formellement  par  un  texte  positif. 

423.  Or,  l'ordonnancede  1667  avait  des  dispositions  sem- 
blables à  celle  de  notre  Gode  civil  ;  une  déclaration  du  26 
novembre  1 639,plus  sévère  encore,  défendaitrigoureusement 
la  preuve  par  témoins  des  mariages,  et  cette  déclaration  n'a- 
vait été  modifiée  par  l'ordonnance  de  1667  que  pour  k 
tas  où  la  perte  des  registres  était  articulée  et  prouvée. 

Mais  l'expérience  avait  fait  connaître ,  dit  le  célèbre  d'A- 
guesseau  ,  que  la  sévérité  de  cette  loi  réduirait  souvent  tes 
parties  dans  l'impossibilité  de  prouver  leur  état;  et  par  ana- 
logie avec  le  cas  de  la  perte  des  registres,  la  jurispradeoce 
autorisa  la  preuve  do  mariage  dans  dès  circonstances  graves, 
quoique  l'acte  ne  fût  pas  inscrit  sur  les  registres  de  l*État 
civil ,  s'il  y  avait  comoaencement  de  preuve  par  écrit.  CeCta 
jurisprudence  attestée  et  expliquée  par  â'Aguèsseau  dans  son 
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81*  et  son  22®  plaidoyers,  par  Cochin  dans  Tafïaire  Bourge- 
lat,  par  Tayocat-général  GUbert  Desvoisins  dans  la  cause 
du  duc  de  la  Vallièré  et  de  la  demoiselle  de  Choiseul ,  par 
Roosseau-Lacombe  dans  son  Recueil  de  jurisprudence  civile 
au  mot  Etal  et  au  mot  Preuve,  a  été  consacrée  par  plusieurs 
arrêts  remarquables  rapportés  par  Denizart  au  mot  Mariage. 

424.  Le  droit  ancien  dont  les  dispositions  étaient  moins 
favorables  aux  preuves  du  mariage  que  le  droit  actuel,  doit 
au  moins  servir  à  l'interpréter  et  à  faire  admettre  la  preuve 
que  Ton  accordait  autrefois  lorsqu'il  y  avait  commencement 
de  preuve  par  écrit  et  surtout  possession  d'état  leges  prier e 
ad  posleriorestrahuntur  et  è  contra. 

Plusieurs  monuments  législatifs,  qui  ont  paru  à  des  épo-* 
qiies  rapprochées  de  celles  de  l'émission  du  Code  civil,  auto^ 
risent  à  suppléer  par  des  jugements  aux  actes  de  l'État  dvil 
non  inscrits  sur  les  registres. 

Le  Conseil  d'État  eut ,  en  l'an  10 ,  en  l'an  1  i  et  en  l'an  12, 
à  s'occuper  non  de  la  rectification  d'un  acte  particulier  sur 
des  registres  d'ailleurs  en  règle ,  rectification  qui  est  l'objet 
des  art.  97 ,  100  et  101  du  Code  civil,  mais  de  la  rectifica- 
tion des  registres  eux-mêmes  lorsqu'ils  présentaient  dès  dér 
sordres  ou  des  lacunes. 

Trois  cas  lui  furent  soumis  à  différentes  époques  : 

1®  Celui  où  des  événements  et  des  circonstances  particu- 
lières avaient  introduit  le  désordre  dans  les  registres  d'un 
département  tout  entier  ; 

2^  Celui  où  les  actes  de  l'État  civil  n'avaient  pas  été  ins- 
crits dans  les  délais  prescrits  par  la  loi  ; 

3^  Celui  où  l'officier  de  l'État  civil  était  décédé  sans  avoic 
«gné  les  actes  inscrits  sur  les  registres  de  l'État  civil. 

Sur  le  premier  cas,  le  conseil  s'expliqua  par  un  avis  du 
12  nivôse  an  10,  approuvé  le  13,  et  son  opinion  ftft  que 
riatérét  public  et  l'intérêt  des  individus  voulaient  égalenaent 
qae  la  rectification  des  actes  de  l'Etat  civil  fût  opérée  par  lef 
tribunaux. 
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Sur  le  deuxième  cas,  en  s'en  référant  aux  principes 
qu'il  avait  énoncés  dans  Favis  du  12  nivôse  an  10  ,  il  con- 
sidéra que  «  lorsqu'on  demande  à  réparer  une  omission 
»  d'actes,  il  s'agit  évidemment  de  donner  nn  état; 

»  Que  les  actes  omis  ne  peuvent  être  mis  sur  les  régis- 
»  très  qu'en  vertu  de  jugements  rendus  en  grande  con* 
»  naissance  de  cause  de  Vomisssionf  contradictoirement 
»  avec  les  parties  intéressées  ou  «lies  appelées ,  et  sur 
»  les  conclusions  du  ministère  public.  » 

Ce  second  avis  est  du  8  brumaire  an  11  ;  il  a  été  ap« 
prouvé  le  12  brumaire. 

Sur  le  troisième  cas ,  le  Conseil  s'expliquant  par  un  troi- 
sième avis  du  28  frimaire  an  12 ,  approuvé  le  30 ,  décida 
que  «  les  lactmes ,  omissions^,  erreurs  dans  les  registfeis  de 
»  l'Etat  civil  doivent  être  remplacées ,  suppléées  ou  répa- 
»  rées  d'après  un  jugement.  » 

Ce  troisième  avis,  qui  rappelle  les  deux  autres  et  en 
adopte  les  principes ,  est  postérieur  aux  titres  des  actes  d« 
l'État  civil  et  du  mariage  dont  nous  nous  occupons. 

Ces  trois  avis,  émanés  des  interprètes  officiels  de  la  loi, 
et  qui  ont  eux-mêmes  force  de  loi  puisqu'ils  ont  été  approu- 
vés par  le  chef  de  l'État ,  fixent  le  vrai  sens  des  articles  M 
et  194  de  la  loi,  et  décident  nettement  que  les  tribunaux 
peuvent,  par  des  jugements  rendus  en  connaissance  de  cause, 
suppléer  à  l'omission ,  dans  les  registres,  d'un  acte  de  l'État 
civil,  et  par  conséquent  d'un  acte  de  mariage. 

Donc ,  un  époux ,  pour  assurer  son  état,  a  le  droit  de  de- 
mander cette  rectification  devant  les  tribunaux ,  soit  contre 
son  épouse,  soit  contre  des  tiers. 

Donc ,  aussi ,  il  doit  être  admis ,  dans  des  circonstances 
graves,  quoiqu'il  ne  puisse  pas  représenter  l'extrait  d*un 
acte  inscrit  sur  les  registres  de  l'État  civil ,  à  prouver,  sur- 
tout à  l'aide  d'un  commencement  de  preuve  par  écrit, 
l'existence  de  son  mariage  et  la  Intimité  de  la  qualifé  d'é- 
poux qu'il  réclame. 
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C'est  anssi  dans  ce  sens  que  s'est  prononcée  la  jurispru- 
dence nouvelle.  Elle  s'est  manifestée  par  un  grand  nombre 
d'arrêts, 

On  trouve  dans  les  recueils  un  arrêt  de  la  Cour  d'Agen , 
du  d  germinal  an  13;  un  arrêt  de  la  Cour  de  Riom,  du 
30  janvier  1810; 

Un  premier  arrêt  de  la  Cour  de  Bordeaux,  du  29  août  181 1  ; 

Un  second  arrêt  de  la  même  Cour,  du  9  mars  1812; 

Quatre  arrêts  de  la  Cour  de  cassation,  des  12  mars  1807; 
5  février  1809  ;  22  décembre  1819  ,  et  l^""  juin  1830  (1). 

Ces  différents  arrêts  décident  en  principe  que  les  juges 
peuvent ,  dans  leur  prudence ,  admettre  la  preuve  testimo- 
niale du  mariage ,  quoiquMl  existe  des  registres  où  l'acte 
n'est  pas  inscrit ,  si  ces  registres  sont  inexacts  ou  incom- 
plets et  s'ils  présentent  des  erreurs  ou  omissions. 

Par  un  autre  arrêt  du  21  juin  1814 ,  la  Cour  de  cassation 
a  dit  ce  que  la  perte  ou  la  soustraction  d'une  seule  feuille 
peut,  selon  les  circonstances ,  être  considérée  par  les  juges 
confime  équivalente  à  l'absence  totale  des  registres....  » 

«  Que  c'est  là  un  fait  dont  les  conséquences  appartien- 
nent à  l'arbitrage  des  juges,  qui  peuvent  en  ce  cas  admettre 
la  preuve  testimoniale  de  l'acte....  » 

Dans  l'espèce  de  l'arrêt  du  20  décembre  1819,  il  n'était 
pas  même  contesté  que  les  registres  publics  existassent  et 
fussent  réguliers  ;  on  ne  reprochait  à  l'ofScier  public  que  la 
seule  omission  dont  on  se  plaignait  et  que  l'état  des  regis- 
tres ne  pouvait  pas  faire  présumer  ;  on  disait  qu'après  avoir 
célébré  le  mariage  en  proclamant  l'union ,  l'officier  public 
avait  renvoyé  au  lendemain  la  rédaction  et  la  signature  de 
Tacte ,  et  qu'ensuite  il  avait  oublié  de  le  faire. 


(f  ^  Voir  Tarr^l  de  Riom  dftos  lelonrUâl  des  AodieD^es  c|ecei(e  Ckmf, 
vol.  de  1810^  p.  14,  e( dans  le  Recueil  de  Denevers,  1811,  supl.  p^  "/S  ^ 
et  les  autres  arrête  dans  le  Recueil  de  Sirey,  I.  7.  2.  147;  t2'2..39> 
12.  S*  «âl  ;  7.  i.  mx9.  I.  221  ;30.  i.  881 1  80.  J.^^. 


Digitized  by  VjOOÇIC 


464  TJl^lTÉ    DU    MARIAGE. 

Les  parties  avaient  eUes-mémes  leur  négligeûce  à  se  re^ 
procher. 

La  preuve  fut  admise ,  parce  qu'on  justifiait  d*un  acte 
des  conventions  matrimoniales  >  de  la  publication  des  bans, 
de  la  bénédiction  nuptiale  et  de  la  possession  d*état  par  les 
époux  et  par  leur  fille...  En  définitive,  la  preuve  fut  com- 
plète et  le  mariage  fut  reconnu  et  déclaré  valable  par  la  Cour 
de  Toulouse. 

On  lit  dans  Tarrêt  de  la  Cour  de  cassation  qui  rejeta  le 
pourvoi  ces  motifs  remarquables  : 

c(  Attendu  que  ni  l'article  14  de  l'ordonnance  de  1667, 
x>  ni  l'article  46  du  Code  civil ,  qui  a  reproduit  la  dispositicm 
»  de  cette  ordonnance,  en  spécifiant  deui^ cas  dans  lesqueb 
»  la  preuve  testimoniale  des  actes  de  l'État  civil  peut  être 
»  ordonnée ,  savoir  celui  où  il  n'a  pas  existé  de  registres 
x>  de  ces  actes  et  celui  où  ces  registres  auraient  été  perdus, 
»  ne  sont  ni  limitatifs  ni  exclusifs  d'autrçs  cas  où  cette 
»  preuve  pourrait  être  admise. 

»  Qu'en  effet  il  existe  dans  les  monuments  de  l'ancienne 
»  comme  de  la  nouvelle  jurisprudence ,  plusieurs  exemples 
D  d*arréts  par  lesquels  les  juges ,  d'après  des  présomptions 
D  graves ,  telles  que  la  possession  d'état  ou  un  comoien' 
»  cément  de  preuve  par  écrit,  ont  ordonné  la  preuve  par  té- 
»  moins  d'un  mariage  dont  l'acte  ne  pouvait  pas  être  repré- 
»  sente ,  bien  qu'il  n'y  eut  ni  défaut  de  tenue  ni  perte  des 
»  registres  de  l'État  civil,  et  que  cette  jurisprudence  a  été 
»  approuvée  et  adoptée  par  les  magistrats  les  plus  distingués 
»  dans  le  ministère  public,  etc.  » 

Les  circonstances  de  lacause  jugée  par  l'arrêt  de  Toulouset 
et  par  celui  de  la  Cour  régulatrice  réfutent  l'opinion  de 
TouUier  qui  pense  que ,  s'il  existe  des  registres  en  lM>nne 
forme  et  sans  lacune  à  l'époque  où  le  mariage  a  dû  être  cé- 
lébré ,  et  que  les  époux  prétendent  que  l'acte  de  leur  mariage 
y  a  été  omis^  les  commencements  da  preuve  par  écrit  ni  les 
papiers  émanés  de^  pères  et  mères  décédés  ne  suffiraient  pas. 
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4aiis  une ^tion  intentée  au  civil,  pour  faire  admettre  la 
preuve  de  la  célébration  du  mariage. 

«  Si  l'acte  de  célébration  n'a  pas  été  inscrit  ^ajoute  Tau- 
tenr»  c'est  une  faute  que  les  parties  doivent  s'imputer  (1).  ^ 

L'opinion  de  cet  auteur  recommandaUe  s'est  égarée  parce 
qu'il  s'est  trop  jBurrété  à  la  lettre  de  l'article  46 ,  qu'il  n'«n  a 
pas  recherché  l'esprit ,  qu'il  ne  s-est  pas  fixé  assez  attenti- 
vement sur  la  discussion,  du  Conseil  d'État,  qu^l  ne  s'est  pas 
aussi  occupa  de  l'ancienne  jurisprudence  qui  aurait  pu  ce- 
pendant lui  servir  de  guide  la  loi  nouvelle^  étant  copiée  sur 
les  lois  antérieures ,  qu'il  i;i'a  pas  connu  les  nombreux  arrêts 
que  nous  avons  cités,  la  plupart  desquels  sont  postérieurs 
au  premier  volume  de  son  ouvrage  publié  en  1811  ;  qu'en- 
fin, il  parait  avoir  ignoré  même  tes  avis  du  Conseil  d'État 
de  l'an  tO  >  de  l'an  11  et  de  l'an  12  que  nous  ayons  rappelés 
ci-dessus. 

L'argument  qu'il  tire  de  la  négligence  des  contractants 
est  d'autant  moins  sérieux  que  l'absence  de  leur  signature 
dans  Tacte  quoiqu'ils  sachent  sign^,  ne  porte  aucune  atteiute 
à  la  validité  du  mariage ,  qu'ils  ne  peuvent^  d'ailleurs ,  pré^ 
sumer  qu'un  fonctionnaire  public  manquera  à  ses  devoirs  r 
que,  dans  la  classe  du  peuple  surtout ,  leurj'gnorance  ne  leur 
p^*metpasde  surveiller  ce  fonctionnaire ,  et  que  ce  searait ,  au 
reste ,  cruellement  les  punir  d'un  oubli  fort  excusable  qnç 
de  tes  priver  de  leur  état  en  faisant  retomjieir  çur  eux  tout 
te  p<Hds  de  la  faute  de  l'officier  préposé  parla  loi  pour  le 
leur  assurer. 

Loin  de  partager  l'opijQion  de  XouUier ,  1^  auteurs*  des 
PMtde^tes  fran^ses  sur  l'artiele  ^6,  n^  27^  m  fine,  et 
M.  YazetUe^  dans  son  Traité  duMariage,  n<^^  200  et  201 ,  pro- 
fessent avec  force  la  doctrine  que  nous  venons  de  développer» 
T^  était  aussi  Tavia  de  Rodier  dans  l'ancien,  droit ,  et  teé  est 
dans  le  nouveau  celui  de  Mallevitle  qui  combat  même  une 

(i)  ToQllier,t.  1*^  n<»  543. 

TOME   I.  30 
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fausse  distinction  faite  par  Rodier  entre  le  cas  où  tout  le  re-- 
gistre  serait  perdu  et  celui  où  une  feuille  seulement  aurait 
été  arrachée  de  ce  registre.  Rodier  admet  la  preuve  du  ma- 
riage dans  le  premier  cas  et  la  refuse  dans  le  second.  Matle- 
vifle  pense  qu'elle  est  admissible  dans  les  deux  cas  (1). 

425.  Cette  doctrine  nous  ramène  à  ce  que  nous  avions  dit 
dans  le  premier  paragraphe ,  pour  le  cas  où  un  acte  de  ma- 
riage aurait  été  écrit  sur  une  feuille  volante. 

S'il  est  vrai,  comme  nous  croyons  l'avoir  prouvé,  que  des 
présomptions  graves,  telles  que  la  possession  d*étaf  ou  un 
commencement  de  preuve  par  écrit,  autorisent  à  prouver  par 
témoins  la  célébration  du  inariagé  dont  l'acte  n'est  pas  ins- 
crit dans  les  registres  de  l'État  civil ,  cette  preuve  doit  éyi- 
demment  être  admise ,  lorsque  cet  acte  se  trouve  écrit  sur 
une  feuille  volante  et  revêtue  de  signatures  qui  en  attestent 
l'exactitude.  Telle  est  l'opinion  que  nous  avons  déjà  émise; 
elle  nous  parait  trop  juste  pour  ne  pas^  y  persister. 

C'est  en  ce  sens  que  nous  critiquons  l'opinion  de  Duran^ 
ton  qui  parait  n'attacher  à  un  tel  acte  aucune  valeur.  Non 
pas,  d'ailleurs ,  que  nous  pensions  qu'un  tel  écrit  réuni  àla 
possession  d'état  puisse  équivaloir  à  un  extrait  régulier  du 
registre  légal ,  suffire  pour  repousser  toute  demande  en  nul- 
lité et  dispenser  de  toute  autre  preuve  de  la  célébration  da 
mariage. 

Notre  pensée  ne  va  pas  aussi  loin.  Car  nous  croyons  aussi, 
comme  M.  Dûranton ,  que  l'acte  de  célébration  dont  parle 
Tart.  196  du  Codé  est  l'extrait  régulier  du  registre  et  non 
un  acte  de  célébration  écrit  sur  uae  feuille  volante. 

Mais  même  en  cette.derniére  forme  Tacte  de  célébration 
doit  avoir  quelque  force  et  autoriser  à  faire  une  preuve  plus 
complète. 

M.  Dalloz  aîné  et  înéme  M.  Dtiranton  penseift ,  et  nous 

(1j  Rodier  siir  Tart.  I4  du  Uire  20  de  l'ordonnancé  de  1667  ;  Malle- 
ville  sur  Tart.  46  du  Gode; 
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partageans  leur  avis,  que  la  suppression  de  celte  feuille  vo- 
lante /commise  par  le  fonctionnaire  public  qui  eâ  serait  dé- 
positaire ou  par  ses  agents,  rendrait  leur  auteur  passible  des 
peines  portées  par  Fartrcle'lïS  du  Clode  pénal  ;  car  il  y  au- 
rait suppression  de  titres  (1). 


Artlcle  II. 


De  la  preuve  supplétive  de  Pacte  de  célébration  dû  mariage  par  reffet 
d'mie  instruction  criminelle. 

426.  Distineiion  entre  les  simples,  contraventions  et  les  crimes  ou  rfe- 
lits  commis  dans  la  tenue  des  registres  de  l'Étal  civil. 

427.  Les  simples  contraventions  sont  jugées  par  le  tribunal  civil, 

428.  Les  crimes  ou  délits  le  sont  par  les  tribunaux  criminels. 

429.  La  poursuite  de  ceux-ci  ne  peut  être  faite  que  par  le  ministère 
public  contre  leur  auteur, 

430.  Même  après  la  mort  de  l'auteur  ^  le  ministère  public  seul  peut 
0gir  directement  contre  ses. héritiers. 

431.  Les  époux  n'ont  ni  dans  Vun  ni  dans  l'autre  cas  F  action  directe 
même  seulement  civile, 

432.  Mais  Ils  peuvent  intervenir  pour  leur  dômmages^et  intérêts. 
é9S.  Ilspeuvent  aussi  provoquer  Tuction  du  ministère  public. 

434.  Après\lè  décès  dé  Vun  des  époux  toute  personne  intéressée  peut 

li^l^.  Le  jugement  que  produit  V  action  doit  être  inscrit  sur  les  registre^ 
de  VEtat  civil, 

426.  Dains  le  litre  des  actes  de  l'Etat  civil,  le  législateur 
a  firévu  deux  sortes  de  foi tsrépréhénsibles  relativement  aux, 
aetes <le  l'État  civil:  les  uns  qui  ne  constituent  que  de  sim- 
ples contraventions ,  les  autres  qui  ont  fe  caractère  de  cri- 
mes ou  délits. 

427.  Les  {Mremîers  sont  indiqués  dans  les  art.  34  et  sui-^ 
vantsdu  Code  civil/ jusque  et  compris  Fart.  50.  Ils  s'ap- 

(î)  DalIozalhé>*Jurïsprad.  gën.)  i.  tO,  p.  85,  n"  17;  même  opinion 
de  Duranton,  t.  2,  iv>  26.     ^ 
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pUquént  au\  négligeoces  ',  aux  irrégularités ,  aux  omissions 
que  le»  officiers  de  l'État  civil  auraient  comimses  dans  la 
con^oiEnation  des  actes'  qui  leur  sont  confiés,  et  dans 
raccomplissement  des  fonnalités  que  prescrivent  les  arti-r 
clcs  qui  précèdent  l'art.  50. 

Ces  contraventions  sont  poursuivies  devant  les  tribunaux 
civils  de  première  instance,  et-  ne  sont  punis  que  d'une 
amende  qui  ne  peut  excéder  cent  firancs. 

428.  Les  autres  oûl  pour  objet  :  Toute  altération,  toiA 
faux  dam  les  actes  de  l'Etat  dvil ,-  toute  inscptption  de  ces 
actes  9  faite  sur  une  feuille  volante  et  autrement  que  sur  lèi 
registres  à  ce  destinés. 

Ils  donnent  lieu  à  des  peines  portées  au  Code  pénal,  ainsi 
qu'aux  dommages  et  intérêts  des  parties  ;  et ,  par  consé- 
quent ,  ils  sont  poursuivis  par.  la  voie  correctionnelle. 
(V.  l'art.  58  du  Cod^,  et  inérne  l'art.  51  qui  rend  les  dépo- 
sitaires de  ces  registres  civilement  responsables  des  altéra- 
ttons  qu'ils  éprouvent.  ) 

Les  peines  qui  y  sont  attachées  sont ,  pour  l'inscription  sar 
une  feuille  volante  ,  un'  emprisonnement  d'un  mois  au 
moins  et  de  trois  mois  au  plus,  et  une  amende  de  16  à 
20(Vfr.,  et  pour  les  autres  faits  les  travaux  forcés  à  per*- 
pétuitë.  (V.  les  art.  145  et  198  du  Code  pénal.  ) 

C'est  à  ce  dernier  genre  d'actes  punissables  qu'ont  trait 
les*  dispositions  du  Code  civil  qui  autorisent  la  preuve  du 
mariage  par  le  résultat  d^une  instruction  criniinelle. 

En  voici  les  termes  :  ' 
Art.  198.  «  Lorsque  la  preuve  légale  du  mariage  sera  acquise  par 
le  résultat  d'une  procédure  criminelle,  1  inscription  du  ju- 
gement sur  les  registres  de  l'État  civil  assure  au  mariage,  à 
compter  du  jour  de  sa  célébration,  tous  les  effets  ctvtls, 
tant  à  l'égard  des  épimx  ,  qu^à  1-égard  deis  eftl^nts  issus  de 
ce  mariage.  »  . 

Art.  iw.    I    «  Si  les  époux  sontdécé4és  :sans  avoir  découvert  la  fraude, 
l'action  criminelle  pourra  être  intentée  par  tous  ceux  qui  au- 
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ront  ittl^érét  de  faire  déclarer  le,  mariage  valable  et  par  Iç 
comoiissaire  du  gouverùetnefût.  » 

«  Si  l'offickr  public  e$t  décédé  lors  de  k  décoa verte  de  la   Art.  soo. 
firaiide^  l' action  sera  dirigée  au  eml  contre  ses  héritiers  par  le 
conmiissaire  du  gouvernement  f  en  présence  des  partie  tn^ 
téréisées  et  snr  leur  dénonciation.  ^ 

Les  deux  premiers  de  ces  articles  prescrivent  des  pour- 
suites criminelles;  le  troisième  seul  parle  d'une  action  civile, 
parce  qu'au  moment  où  il  se  reporte  Fauteur  présumé  dû 
crime  ou  délit  n'existe  plus. 

429.  En  prescrivant  l'action  criminelle  la  loi  a-t-elle  en- 
tend» exclwe  l'action  civile? 

M.  Vazeille  pense  que  non.  Le  droit  d'option  entre  lesdeux 
voies  ne  lui  parait  pas  douteux ,  parce  que,,  dit-il,  «  il  était 
»  admis  autrefois  par  la  jurisprudence  ancienne  retracée  par 
»  Merlin,  dans  l'affaire  des  héritiers  Boquelaure;  etaujour- 
».d'hm  les  principes  généraux  en  matière  criminelle,  et 
»  l'art.  198  du  Gode  civil ,  combinés  ensemble  »  l'autorisent 
»  clairement.  i> 

Nous  n'adoptons  pas  cet  avis  ;  il  ne  nous  parait  pas  en 
harmonie  avec  l'esprit  de  l'art.  198,  que  l'on  reconnaît  en 
comparant  ses  dispositions  à  celles  de  l'art.  200  et  en  se 
fixant  sur  les  motifs  qui  ont  dicté  le  dernier. 

L'article  198  ne  parle  que.  d'une  procédure  criminelle 
où  le  ministère  publie  »  c'est-à-dire  l'homme  de  la  loi, 
exerce  l'action  principale ,  où  celui  dont  les  intérêts  privés 
ont  été  blessés  n'est  qu'une  partie  jointe ,  et  dans  les  pour*- 
suites  de  laquelle  aucune  collusion  n'est  possible  entre  le 
prévenu  eï  la  partie  civile  pour  faire  accorder  à  celle-ci  par 
la  justice  un  état  qui  ne  lui  appartiendrait  pas;  c^r  l'œil 
vigilant  de  l'officier  à  qui  sont  confiés  les  intérêts  de  la  so- 
ciété découvrirait  la  fraude  et  la  paralyserait.  Tel  paraît  être 
le  motif  qui  a  fait  exiger  par  l'article  198  une  instruction 
criminelle  contre  l'auteur  présumé  du  fait ,  tant  qu'il  est  vi- 
vant. 
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430.  Mais  lorsqu'il  est  mort ,  qu'il, ne  peut  phis  être 
poursuivi 9  que  la  société  n'a  plus  d'action  à  exercer,  que 
des  dommages  et  int^éts  dans  un  intérêt  privé  peuveot 
seub  donner  lieu  à  une  action  qui»  alors,  esX  nécessaires 
ment  civile ,  à  qui  cette  action ,  qui  doit  se  former  devant 
les  tribunaux  civils  seulement >  est-elle  confiée? 

Est-ce  aux  époux? 

Non.  C'est  ^u  procureur  du  roi  seul  que  l'action  appar- 
tient. 

Gomme  parties  Intéressées,  les  époux  ont  seulement  le 
droit  de  dénoncer  le  fait,  de  provoquer  Traction  du  procu- 
reur du  roi  et  d'y  être  présents  pour  y  (conclure  et  réclamer 
des  dommages  et  intérêts? 

Telle  est  la  disposition  de  l'article  200.  Elle  est  formeUe. 
Elle  veutque  l'action  civile  contre  les  héritiers  de  l'officier 
public  soit  exercée  par  le  procureur  du  ror.  Seulement  elle 
autorise  les  héritiers  à  dénoncer  le  lait  et  à  être  présents 
dans  l'instance. 

Et  pourquoi  cette  disposition  si  étrange  en  matière  même 
de  crimes  ou  de  délits? 

Pourquoi?  Parce  que  l'intérêt  social  domine  toujours  la 
contestation  ;  parce  que  la  validité  du  mariage  intéresse 
l'ordre  public  et  qu'il  est  convenable  que  tout  changement 
h  faire  à  l'état  actuel  des  registres  de  l'Etat  civil  en  répara- 
tion d'un  délit  soit  fait  par. l'impulsion  du  procureur  du  roi 
que  la  loi  a  chargé  tout  à  la  fois  et  de  la  poursuite  des  dé- 
lits et  de  la  surveillance  des  registres  publics. 

431.  Ainsi  dans  aucun  des  deux  cas  prévus  par  les  ar- 
ticles cités  les  époux  n'ont  l'action  directe  ni  contre  l'ajutear 
du  délit,  ni  contre  ses  héritiers. 

432.  Mais  ils  peuvent  intervenir  dans  l'instance,  et  y 
réclamer  des  dommages  et  intérêts  ;  et  Tindemnité  à  la- 
quelle ils  auront  droit  sera  proportionnée  au  préjudice  hmh 
tériel  ou  moral  qu'ils  auront  éprouvé, 

433.  Ils  peuvent  aussi  provoquer  l'action  du  ministère 
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public  par  la  dénonciation  du  fait  s'il  l'ignore ,  par  des  ré- 
clamations pressantes  et  même  par  une  plainte  adressée  au 
garde  des  sceaux ,  si  ie  fait  ayant  été  dénoncé  le  ministère 
pablic  n'agit  pas. 

Une  autre  observation  s'applique  au  mol  Procédure  cri-^ 
mineUey  action  criminelle  employés  dans  les  art.  198  et  199. 

Ces  expressions,  pAit-on  dire»  s'appliquent  en  général  à 
une  instruction  dont  les  résultats  doivent  être  portés  devant 
la  Cour  d'assises  ;  et  cependant  le  fait  d'inscription  sur  une 
feuille  volante  ,  notamment  n'est  passible  .que  d'une  peine 
correctionnelle? 

On  répondra  que  les  expressions  dont  il  s'agit  sont  géné- 
riques et  sont  employées  dans  le  langage  judiciaire  pour 
indiquer  toute  espèce  de  procédure  ou  d'action  tendante  à 
la  punilion-soit  d'un  crime,  soit  d'un  délit  ou  d'une  contra- 
vention. 

Elles  doivent  s'entendre 7(rto  sensu  ^  suivant  l'acception 
générale  qu'on  donnait  autrefois,  à  la  dénomination  du  Code 
des  délits  et  des  peines ,  et  qu'on  donne  aujourd'hui  à.  celle 
du  Code  d'instruction  crtmin^/Ze,  qui  comprend  cependant 
riiistruction  sur  les  délits  et  même  sur  les  simples  contra- 
ventions comme  celle  sur  les  crimes  (1). 

Mais  si  les  époux  ou  l'un  deux  |sont  décédés  sans  avoir 
découvert  la  fraude,  toute  personne  y  ayant  intérêt  peut 
exercer  l'action  criminelle;  l'époux  survivant  lui-même 
a  ce  droit  puisqu'il  n'en  n'est  pas  exclus 'par  l'article  199 
qui  Tattrilme  généralement. 

La  disposition  de  cet  article  peut  surprendre  ^  on  la  com- 
pare à  celles  des  articles  198  et  200  qui  n'attribuent  d'ac- 
tion qu'au  ministère  public. 

Mais  le  cas  n'est  pas  le  même.  Après  la  dissolution  du  ma- 
riage il  y  a  moins  de  concert  frauduleux  à  redouter. 

D'ailleurs  même  alors  ce  n'est  pas  une  action  civile  qui 

(i)  Daraofon ,  (.  2,  n»  261,  do(c  2  ;  et  Dalioz  aloè ,  10,  p.  83,  n«  12. 
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est  autorisée  mais  une  action  criminelle  seulement  sous  la 
surveillance  et  même  sous  la  direction  du  ministère  poUic 
qui  reconnaîtrait  facilement  la  fraude.  / 

Il  nous  reste  peu  d'observations  à  faire  sur  chacun  des 
trois  articles  dont  nous  nous  oceupmis. 

Dans  le  projet  de  la  Commissi(m^  Tart.  198  était  restreint 
au  cas  de  l'inscription  sur  une  feniUef  volante  cte  Tacte  de 
célébration  du  mariage.  La  peine  prononcée  était  de  troê 
ans  d'emprisonnement  au  moins  r  de  cinq  ans  aur  fdus. 

L'article  adopté  généralise  la  règle  en  l'appliquant  à 
tous  les  c^s  où  l'on  ferait  méchamment  disparaître  les  preti- 
ves  d'un  mariage  et  où  le  fait  atirait  donné  lien  [k  une  ifis^ 
truction  criminelle. 

434.  La  Commission  avait  d'abord  pensé  que  la  consé- 
quence de  la  preuve  acquise  devait  être  de  £sure  ordonner  la 
réhabilitation  du  mariage. 

Mats  on  reconnut  que  y  si  par  la  procédure  la  preuve  de 
l'^observation  des  formalités  du  mariage  était  acqui^^  il  n'y 
avait  pas  de  raison  pour  les  faire  renouveler,  et  tm  dut  deoc 
àe  borner  à  dire  que  le  juge  ment  serait  inscrit  sur  les  registres 
de  l'État  civil ,  et  qn^U  assurerait  au  mariage  ton»  aes  effets, 
à  compter  du  jour  auquel ,  d'après  les  preuves,  il  y  aurait 
eu  (^lébraticm  (1).    . 

L'article  i99  dont  la  rédaction  c^t,  au  reste^  assez  obscote 
doit  être  combiné ,  pour  bien^  l'entendre,  avec  l'art.  52.  D 
autorise  après  la  mort  de  l'un  des  épout  toute  personne  m<" 
téressée  à  exercer  l'action  criminelle. 

Le  procureur  du  roi  y  est  aussi  autorisée  comme  organe 
du  coi^  social.         ^ 

L'article  200,  en  refusant  Tatition.  civile  et.  direete  aine 
parties  intéressées  contre  les  hériters  du  ccrapable  ne  la  dé- 
fère au  procureur  du  roi  qne  dans  l'i^érél  ^  ces  parties 
qm  doivent  provoquer  les  poumiites,  sinon  il  ne  doit  paragir. 

(1jLôcré,j5ttr  Fart  198, 
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435.  Le  résultat  de  r^ctioD^  si  eiie  réussit ,  est  de  faire 
inscrire  sur  les  registres  dé  TEtat  civil;  lé  jugement  pour 
remplacer  l'acte  de  célébra tiou. 


Section  II. 

f  :  De  la  preuve  dainarhige  dans  Tint^r^  des  eiifoiii». 

SOMmAIHE. 

436.  LeiprentMâutnariage  par  lesMjnouw  s* appliquant  à  leun  en-- 

fonts. 
^.  Mais  à  leur  égard  toute  question  d'état  doit  d'abord  être  jugée 

par  les  tribunaux  civils, 
438.  Pmœ  eux  après  le  décès  des  père  €t  mère,  la  ^yossession  à* état 

mtffiiswrttmt  atecVacledênaisscmeê. 
43&.  Le  père  signataire  de  l'aéte  d0nais$àncepmt'-ii  contester  la  lé^ 

gitimité?  Controverse^  '  .     > 

440.  Quid  si  répoux  survivant  est  dans  t impossibilité  de  s'expliqua^ 

441.  La  preuve  de  la  possession  d'état  d'enfant  légitime  est  complexe. 
li^^.  En  quoi  consiste  la  possession  d' étaft 

445.  V opinion  commune  lor  constitue. 

444.  L'appréciation  des  faits  de  possession  ri  appar  lient  qu'aux  tribu^ 

naux^  non  à  la  Cour  de  cassation, 
i^ï^  Les  noms  de.  famille  sont  un  des  éléments  de  la  possession  d'état. 

—  Propriété  de  ces  natns. 

436.  Pour  établir  le  mariage-de»  auteurs  de  leurs  jours 
les  enfants  ont  des  moyens  qui  leur  sont  cortimuns  avec 
ceux-ci  et  des  moyens  qui  leur  sont  particuliers. 

Tous  les  moyens,  à  l'aide  desquels  les  époux  peuvent 
proayerleurmarîagéy  respectivement  Tun  à  Taufre,  sont  aussi 
admis  en  faveur  des  enfants  pour  la  preuve  du  mariage  de 
leurs  père  et  mère. 

L'acte  de  célébration  du  mariage  est  pour  les  enfants  néd 
do  nteriagè  comme  pour  les  époux  eux-mêmes  le  genre  de 
preuve  le  plus  sûr,  le  moins  sujet  à  contestation. 

Mais  si  cet  acte  ix'existe  jpas  sur  les  registres  de  TÉt^* 
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cU'il  soit  que  les  registres  aieat  été  perdus»  soit  qu'ils  n'aient 
jamais  existé  ou  qu'ils  aient  été  mal  tenus,  si  des  présomp- 
tions graves  annoncent  le  mariage  ,  si  un  Gommencenientde 
preuve  par  écrit  l'indique ,  si  la  possession  d'état  des  père  et 
mère,  comme  époux»  le  signale,  la  preuve  du  mariage  peut 
aussi  être  faite  en  faveur  des  enfants  par  la  voie  civile  contre 
ceux  qui  le  contèrent. 

En  un  mot»  l'on  doit  appliquer  aiix  enfants  tout  ce  qui  a 
été  dit  dans  les  deux  paragraphes  de  la  précédente  Section 
en  faveur  des  époux'»  même  ce  qui  est  relatif  à  l'action  o^i- 
minelle  autorisée  par  les  articles  IdS  et  1^9  contre  les  au- 
teurs des  crimes  et  délits  sur  les  actes  de  mariage ,  comme 
à  Ta^ction  civile  qui ,  d'après  l'article  200,  doit  être  dirigée 
contre  leurs  héritiers  par  le  procureur  du  roi  sur  la  dénon- 
ciation et  en  présence  des  parties  intéressées. 

437.  Seulement»  si  ce  sont  des  enfants  qui,  dans  l'intérêt 
de  leur  filiation  légitime,  ont  à  se  plaindre  des  feits  qui  por- 
tent atteinte  à  leur  état  »  ces  faits  »  quoique  s'appliquant  à 
l'acte  de  célébration  du  mariage  de  leurs  père  et  mère,  doi- 
vent ,  avant  toute  action  criminelle ,  être  l'objet  d'une  ac- 
tion civile. 

C'iest  ce  qu'exigent  formellement  les  articles  326  et  327 
du  Gode  civil,  au  titre  de  la  filiation ,  portant,  l'un  : 
Art.  aittr       «  Les  tribunaux  civils  sont  seuls  compétents  pour  statuer 
))  sur  les  questions  d'état.  » 

L'autre  : 
Art  s«7.        ^  L'action  criminelle  contre  un  délit  de  suppression  d'é- 
»  tat  ne  pourra  commencer  qu'après  un  jugement  définitif 
»  sur  la  question  d'état.   » 

Avant  le  Code  civil ,  le  délit  de  suppression  d'état  pouvait 
être  poursuivi  par  l'action  criminelle ,  sans  qu'au  préalable 
la  question  d'état  eût  été  jugée  définitivement  par  les  tribu- 
naux civils. 

Dans  ce  cas,  la  preuve,  acquise  par  la  voie  criminelle, 
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de  la  snppressioa  d*état ,  pouvait  servir  à  faire  joger.quel 
était  Tétat  qui  avait  été  Supprimé  (1)» 

Mais  de  nombreux  exemples  avaient  dénoncé  Tabus  d'une 
telle  voie. 

(c  Privé ,  devant  les  tribunaux  civils ,  de  la  faculté  dan- 
»  gereuse  de  se  composer  une  preuve  avec  dos  témoins  ^ 
»  parce  qu'il  n'avait  ni  titres ,  ni  possession,  ni  commence-- 
»  ment  de  preuve,  le  réclamant  portait  le  fait  originaire 
1»  devant  les  tribunaux  criminels ,  et  remplaçait  ainsi  une 
»  enquête  impossible  par  une  information  indispensable.  » 

Cette  crainte  et  la  considération  qu'il  n'appartenait  qu'aux 
tribtmâiux  civils  de  prononcer  sur  la  question  d'état,  ont 
dicté  les  dispositions  des  articles  326  et  327  (2). 

Aussi ,  un  grand  nombres  d'arrêts  ont-ils ,  depuis  la  pro- 
mulgation de  la  loi  nouvelle ,  décidé  que  le  ministère  pu- 
blic lui-même  ne  pouvait  pas  poursuivre  d'office  le  délit  de 
suppression  et  de  supposition  d'état  avant  Je  jugement  de  la 
question  d'état  par  ies^  tribunaux  civils ,  et  ils  l'ont  ainsi  dé- 
cidé ,  quoiqu'il  n'y  eût  pais  encore  de  contestation  liée  sur 
l'état  de  l'enfant  (3). 

Et  remarquons,  que  cela  a  été  jugé  ainsli  par  un  arrêt  de 
la  €our  régulatrice,  du  3  mars  1S13,  quoique  le  délit 
eût  pour  objet  un  acte  de  mariage  dénoncé  comme  faux.  Il 
est  vrai  que  l'acte  de  mariage  que  l'on  prétendait  faux  n'é- 
tait pas  présenté  pour  acquérir  l'état  d'époux ,  mais  pour 
concourir  à  la  preuve  d'une  filiation  légitime  qui  était  con- 

f1)  Arrêt  de  r98satH>D  da  23  brumaire  au  13  ;  S.,  5.  t.  i08;  Dcnevcrs, 
3.1.346. 

f2)  Discours  du  tribun  Duvergier ,  sur  le  titre  de  la  Paternité  et  de  Ja 
Filiation. 

Voir  aussi  la  Lègrslalion  civile  et  commerciale  de  Locrè,  f.  6,  sûr  les 
art.  326  et  327-/  commentaire  6 ,  n»  15  ;  commentaire  9,  n<»  4>  22^  et  38  ; 
commentaire  fO,  n""  25,;  c<>m.iDentdire  1 1,  n*'  27. 

(5)  Arrêts  do  cassation  des  20  prairial  an  12;  10  messidor  an  12; 
S  mars  1809  ;  3  mars  1813;  21  juillet  1831  ;  Sirey,  t.  t-  1.  366  et  2. 281 . 
9.  1.300;  13.  1.239;  32.  1.  108. 
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testée  (Voir  Varrât  dans  le  Rera^l  de  Strey,  t,  13.  1.  329). 

Remarqaous  cependaDt  qu^oa  doit  éli^e  frappé  de  la  con^ 
tràdiction  que  présentent ,  surja  compéteme  des  tribunnux 
pour  la  même  question ,  les  articles  326  et  327  comparés 
aux  articles  198  et  199. 

Le  même  fait  de  suppression  ou  d'altération  d'un  acte  de 
mariage  qui  devra  être  jugé  immédiatement  par  les  tribo^ 
iiaax  criminels ,  si  ce  sont  les  époux  eux-mêmes  qui  réda<^ 
meut,  ne  pourra ,  an  contraire»  être  soumis  d*abord  qu'aux 
tribunaux  civilsy  si  ce  sont  les  enfants  qui  se  plaignent. 

Il  est  vrai  que  dans  Tun  et  dans  l'autre  cas  /  ce  sont  des 
personnes  différentes  qui  agissent ,  et  que  l'état  d'époux  est 
l'objet  de  l'une  des  actions ,  celui  d'enfant  légitime  de  Taa- 
tre. 

Mais  c^est  toujours  le  même  fait  ;  c'est  toujours  une  ques- 
tion d'état;  il  y  a  toujours  les  mêmes  dangers  de  prendre 
telle  ou  telle  voie. 

Pourquoi  ne  pas^  appliquer  la  même  régie  de  compétence? 
Pourquoi,  si  l'on  craignait  l'incertitude  et  l'abus  des  preuves 
par  témoins  pour. établir  la  filiation  sans  autre  élément > 
pourquoi  ne  pas  la  redouter  aussi  pour. constater rextstence 
d'un  mariage?  Les  deux  actions  n'intérèssent^lles  pas  éga- 
lement Tordre  social?  Ne  peuvent-elles  pas  port^  la  même 
atteinte  au  repos  des  familles?  Ne  pravent-elks  pas  entraî- 
ner les  mêmes  abus  et  donner  lieu  à  de  semblables  erreurs 
judiciaires,  eu  attribuant  un  état  études  droits  injustement 
réclamés? 

Il  est  fâcheux  que  la  pensée  des  législateurs,  lorsqu'ils 
se  sont  occupés  de  la  loi  sur  le  mariage ,  ne  se  soit  pas  fixée 
sur  les  inconvénients  qui  le^  ont  frappés  lors  de  la  rédaction 
de  celle  sur  la  filiation.       -  .. 

L'uniformité  des  règles  est  un  besoin  en  législation. 

438 .  Mais  examinons  les  moyens  particuliers  que  la  loi 
accorde  aux  enfants  pour  suppléer  à  l'acte  de  la  célébration 
du  mariage  de  leurs  père  et  mère. 
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Pour  les  enfiiQ  ts ,  la  preuve  de  ce  mariage  r^aUe  soffi- 
samment  d^une  possession  d'état  qui  n'est  pas  contredite  par 
leur  acte  de  naissauee. 

C'est  ce  que  déclare  rarticle  197  qui  modifie  &  leur  égard 
l'obligation  impose  il  leurs  père  et  mère  par  les  art.  194  et 
195,  de  représenter  l'acte  de  célébration  inscrit  sut  le  re- 
gistre de  l'Étal  civil  pour  pouvoir  réclamer  le  titre  d'époux. 

On  conçoit  qu'une  telle  rigueur  ne  devait  pas  être  appli- 
quée aux  enfant»  qui  pouvaient  ignorer  l'époque  et  le  4ieu 
où  leurs  père  et  mère  s'étaient  unis  p^  le  mariage. 

Cette  considération  a  dicté  la  règle. 

«  Si ,  néanmoins ,  dans  les  cas  des  articles  194  et  195»  Arr.  lor. 
il  existe  des  enfants  issus  de  detax  individus  qui  ont  técu 
publiquement  comme  mari  et  femme ,  et  qui  soient  tous  dew» 
44cé^s ,  la  légitimité  des  enfants  ne  peut  être  contestée  sous 
le  seul  prétexte  du  défaut  de  représentation  de  l'acte  de  cé- 
lébration f  toutes  les  fois  que  cette  légitimité  est  prouvée  jpar 
une  possession  d'état  qui  n'est  point  contredite  par  Vacte  de 
naissance  (i).       . 

On  y<Ntt  que  pour  l'application  de  cet  article  quatre  con^ 
ditions  sont  exigées  : 

La  première,  que  les  deux  époux  soient  décèdes  ; 


(1)  Une  disposition  semblable  est  contenae  dans  le  Gode  des  Deuxr 
Sieile$,arl.  190, 

Et  dans  le  Code  îiollandaîs ,  arl.  157. 

Le  Code  sarde  est  linaet  sur  les  enfants.  Il  exige,  quant  aux  époot 
eqx-m^ineft,  qu'ils  rapportant  l'acte  âeeè)^raii<m4a  «lariage  ou  ^qu*iU 
prouvent  qu'il  a  élè  célèbre  (  v.  art.  lU  j ,  qneUe  que  soit,  même  leur 
possession  d'état.  . 

Le  Gode  de  la  tomsianne  admet  eomme  preuve'de  la  fiUation  tègHfme 

soit  l^cta  de  naissance ,  soit  la  possestlôn  d'ètèt  eomme  le  G9de;Niipo'^ 

ten,  dans  1^  ai;ticl«s^ 319 4320 » 3^1,  (Code  de  l^uisiaane j,  art  219* 

214.) 

Le  Code  hollandais  a  adoplô  aussi ,  pour  la  filiation  légitime ,  feâ 
principes  du  Code  Napoléon  et  des  art.  319  à  326.  (V,  art.  316  d  322  du 
Code  hollandais J 
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Le  seconde,  qu'il  y  ail  possession  d^état  de  la  part  des 
pères  et  mères  ; 

La  troisième,  que  les  enfants  aient  eûiL-raéines  possession 
d'état; 

Lft  qaafiii^ie,  que  leur  acte  de  naissance  ne  soit  pas  en 
confradîelioD  aree  cette  peœessiefi» 

Si  le  père  ou  la  mère  sont  encore  TÎ^aste^  Feiii^  qé 
réclame  l'état  d'enfant  légitime,  est  obligé  de  représeeter 
l'acte  de  célébration  du  mariage  de  ceux  qui  lui  ont  donné 
le  jour.  Car  l'exception  portée  par  l'article  197  n'est  admise 
que  lorsque  l'enfant  a  perdu  ceux  de  qui  il  a  reçu  la  vie 
et  qui  pourraient  lui  fournir  sur  leur  maHage  les  renseigne- 
ments qui  lui  manquent^  L'excej^on  doit  cesser  avec  le  mo- 
tif qui  Ta  fait  admettre.    : 

On  a  voulu  cependant  étendre  la  règle  exceptionnelle  ao 
cas  même  où  les  père  et  mère  de  l'enfant  ou  Tun  d'eux 
étaient  encore  vivants.  Mais  la  loi  était  trop  claire  pour  que 
la  préte&tion  fût  accueillie.  La  jurisprudence  l'a  repoussée 
et  a  jugé  qu'aucune  pièce,  pas  même  l'acte  religieux,  ne 
pouvait  suppléer  à  la  représentation  de  l'atte  civft  du  ma- 
riage. Elle  a  même  appliqué  l'article  197  k  ua  enfant  né 
avant  le  Code  civil ,  en  décidant  que  cet  article  consacrait 
seulement  le  droit  ancien.  Elle  l'a  aussi  appliqué  au  cas  où 
le  père  de  l'en&nt ,  la  mère  étant  morte  ,  niait  le  fait  du  ma- 
riage (i).  ■     ^ 

439.  Mais  si  les  père  et  mère  dé  l'enfant  ou  Fun  d'eux 
existent ,  l'enfant  peut  établir  son  état  par  les  mojens  qoe 
les  principes  accordent  aux  époux  eux-mêmes  (Voir  la  pré- 
cédente Section). 

Cependant ,  selon  quelques  auteurs  ,  si  c'est  l'un  des 
époux  qui  conteste  la  légitimité  de  l'enfant,  il  ne  doitpa» 
être  adniis  à  opj>oser  le  défaut  de  représentation  ^de  l'acte  de 
miariage.  Car>  disent-ils ,  ce  serait  à  lui  /à  fournir ,  pour  dé- 
fi) 20 mai  4008^  Paris;  24  juillel  1826,  Toulouse;  17  mars  18», 
Bourges;  Journal  de  Sirey ^  t.  8.  2.  2O4 ;  27;  2.  224,  30.^.  174. 
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coavrir  cet  acte ,  des  documents  qu'il  se  gardera  bien  de 
donner.  La  possession  d'état ,  corroborée  surtout  par  l'acte 
de  naissance ,  doit  suffire  à  l'enfant  dans  un  tel  cas  (1). 

Cette  opinion  est  en  opposition  directe  avec  l'arrêt  de  la 
Cour  de  Toulouse  du  24  juillet  1826  que  nous  venons  de 
citer.  (V»  la  note  de  la  page  précédente*) 

L'arrêt  rejette  la  réclamation  de  l'enûiat  qui  argumentait 
non-senlement  de  sa  possession  d'état ,  mais  encore  de  son 
acte  de  naissance  s^aé  du  père  et  où  il  était  dit  que  les  père 
et  mère  è&  l'enfant  étaient  mariés.  C'était  le  père  qui  con- 
testait Téfat  de  l'enfant  dont  il  avait  lui-même  reconnu  la  lé- 
gitimité en  signant  son  acte  de  naissance  où  était  énoncé  te 
fait  du  itiariage. 

La  Conr  de  Toulouse  s'en  est  tenue  à  la  rigueur  de  la  let- 
tre delart*  197.  Elle  a  peûsé  qu^une  eicception  ne  devait 
pas  être  étendue  au-delà  de  ses  termes  et  qu'une  doctrine 
contraire  serait  subversive  de  l'ordre  social  en  fournissant  à 
une  aventurière  les  moyens  deVintroduiredàns  une  Camille, 
malgré  l'opposition  du  père  contre  lequel  elle  réclame  et  qui 
la  méconnatt  et  la  repousse. 

Cet  arrêt  nous  parait  bien  sévère.  Peut-être  a-t-il  été  en- 
traîné par  des  circonstances  peu  favorables  à  l'enfaot.  Car 
en  principe  lorsque  Pacte  de  naissance  de  l'enfant  est  signé 
parle  père  lui-même,  lorsque  dans  cet  acte  le  père  signa- 
taire s'est  qualifié  d'époux  de  la  personne  désignée  comme  la 
mère,  et  lorsqu'une  longue  possession  d'état  conforme  à  ce 
titre  et  qui  a  été  l'œuvre  du  père  lui-même  vient  à  l'appui 
de  l'acte  de  naissance,  comment  le  père  peut-il  être  admis  à 
contester  le  fait  du  mariage  qu'il  a  lui-même  reconnu  et 
attesté  dans^  des  actes  publics  !  Comment  peut-il  être  autorisé 
à  démentir  ses  propres  assertions  et  à  argumenter  de  sa 
propre  fraude  en  soutenant  que  les  faits  qui  ont  caractérisé 
sa  possession  d'état  comme  mari  de  la  mère  de  l'enfant,- et  la 

(2)  DarantoD  ,  t  2^  no  254.  Dalios  aine ,  1. 10 ,  p.  S2 ,  qo  7. 
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possession  d'état  de  Tenfant  comme  fils/légitime ,  D*oAtéié 
qu'une  série  d'actes  de  simulation  destinés  à  troqaper  la  so- 
ciété et  à  se  jouer  de  la  confiance  publique? 

Une  telle  doctrine  repoussée  par  la  morale  ne  saurait  être 
protégée  par  la  loi,  et  nous  devons  penser  avec  Durantoo, 
avec  Dallozy  que  le  père,  signataire  de  Tacte  de  naissance  ne 
peut  contester  une  légitimité  qu'il  a  lui-m^me  reconnue  non- 
seulement  par  cet  acte  maiis  encore  par  une  longue  posses- 
sion d'état  de  Tenfant. 

.  440.  Selon  Delvincourt  il  suffisait  dans  le  droit  ancien 
iju'un  seul  des  époux  fût  décédé  pour  que  les  enfents  fus- 
sent dispensés  de  rapporter  l'acte  de  célébratioo  du  mariage 
de  leurs  père  et  mère.  On  pensait  qu'il  ne  fallait  pa&  laisser 
à  Fun  des  époux  la  faculté  de  priver  l'enfant  descm  état  par 
une  réticence  coupable  (1).  î     , 

.  L'auteur  en  approuvant  l'exigence^  du  droit  actuel  qui 
veut  que  les  deux  époux  soient  décédés  pour  faire  jouir  Ten- 
fant  de  la  facilité  que  donne  l'art.  197  pour  la  preuve  de 
son  état,  ajoute  qu'il  en  seraiê  probablemeià  de  même  s'ils 
étaient  dans  l'impossibililé  de  manifester  leur  volonté ,  par 
0xemfle  s'ils  élaient]en  état  de  démence ,  fureur ^  inAécillitéf  etc. 

CettCLopinion  est  fort  obscurément  exprimée. 

Elle  n'aurait  pas  été ,  il  semble,  bien  réfléchie  si  rauleor 
B  voulu  appliquer  la  nécessité,  du  décès  des  deux  époux, 
môme  au  cas  où  il  leur  serait  impossible  d'exprimer  unte  vo* 
lonté.  Dans  iin  tel  ça&  l'opinion  secait  en  opposition  avec 
l'esprit  delà  loi. 

En  effet ,  pourquoi  Tenfant  est-il  dispensé  de  représçnier 
l'acte  de  mariage  de  ses  père  et  mère  lorsque  l'existwcede 
içeuxHÛa  pesséî  . 

.    C^est  parce  qu'jl  ne  peut  plus  d>tenir  d'eux  les  renseigne- 
joents  qui  lui„ seraient  nécessaires  pour  se  le  procurer. 
.    Or  I  quoique  les  père  et  mèjrè  vivent  encore,  physique- 

flj  Delvihcoarl,  notes  sur  Tart.  197;  Toir  aussi  uTie  dMsertaiion  dans 
le  journal  de  Sirey ,  4.  S2.  î.  t83-fW. 


Digitized  by  VjOOÇIC 


TRAITÉ   DU   MAaiAOE.  4&1 

ment,  si  leur  existence  morale  est  éteinte ,  s'il  leur  est  im« 
possîMe  d'exprimer  une  idée  >  de  fonmîr  le  moindre  docu^ 
ment,  les  enfants  ne  sont-ils  pas  dans  une  position  sembla^ 
ble,  dans  une  position  aussi  favorable  que  s'ils  araieot 
perdu  leurs  auteurs? 

Est-ce  de  la  yie  végétative  plutôt  que  de  la  vie  intellec- 
tuelle que  la  loi  s'occupe  dans  ses  exigences?  eta-t-elle  voulu 
soumettre  les  enfants  à  une  condition  devenue  impossible? 
Nous  ne  pouvons  le  croire,  et  nous  dirons  avec  MM.  Du* 
nmtOB  et  Vazeilles,  Malleville  et  Touiller,  que  si  des  parents, 
ou  par  leur  absence  sans  que  le  lieu  où  ils  habitent  soit  connu 
ou  par  leurs  infirmités  morales,  ne  peuvent  indiquer 
le  temps  et  le  lieu  de  la  célébration  de  leur  mariage,  on 
doit  les  considérer  comme  décédés  quant  à  Tapplication 
de  Tart.  197.  De  même  que  cette  cause  d'impossibilité  dis- 
pense des  enfants  de  la  nécessité  d'obtenir  le  consentement 
ou  de  requérir  le  conseil  de  leurs  ascendants  pour  le  mariage  \ 
de  même  aussi  elle  doit  les  affranchir  de  la  condition  écrite 
dans  l'art.  197  pour  être  admis  à  la  preuve  delà  légitimité  (1). 

l.es  auteurs  que  nous  avoûs  invoqués  ne  parlent  pas  posi- 
tivement du  cas  de  l'absence  des  père  et  mère  dont  l'exis- 
tence est  ignorée.  Mais  les  raisons  qui  les  déterminent  s'ap- 
ptiquent  aussi  à  ce  cas  et  doivent  faire  dire  que  lorsque 
l'absence  a  été  légalement  déclarée,  les  enfants  qui  réclament 
leur  état  ne  sont  pas  tenus  de  rapporter  l'acte  de  célébration 
du  mariage.  D'ailleurs  le  jugement  de  déclaration  d'absence 
fait  pipésumer  légalement  la  mort  au  jour  de  la  disparition 
ou  des  dernières  nouvelles*  (Code  civil  art.  120.)  Elle  place 
doue  les  enfants  dans  la  même  position  que  si  leurs  père  et 
mère  étaient  décédés.  Cependant  dans  un  cas  semblable,  mai- 

(1  )  YazeiUes ,  1. 1 ,  ii<»  âl4  ;  ÏDorantoD ,  t.  2,  n»  â5S  $  Mall^'ille ,  ssr 
Fart.  197  ;  ToplUer^  t.  2,  n»  877.  —  Malleville  cite  à  Tappui  de  son  opi. 
oîon  on  jugement  rendu  le  26  rëvrier  1820,  parle  tribunal  d'AIby. 
M.  Merlin  est  d'une  opinion  contraire  :  Répert.  vo  LégHtmité^  sèct.  2 , 
S  & ,  art.  8 ,  3<>  question. 

TOHE   I.  31 
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gré  un  jugemenl  de  déclaration  d'absence  »  la  Cour  de  ToQ' 
louse  a  soumis  an  enfant  dont  le  père  était  mort,  dont  la 
mère  était  absente,  à  prouver  :  1®  la  perte  des  registres  de  l'É- 
tat civil;  2®  le  fait  de  la  célébration  du  mariage  de  ses  père 
et  mère.  Mais  cet  arrêt,  qui ,  d'ailleurs  ,  réserve  à  Fènfant 
tousses  moyens,  est  d'une  exigence  qui  paraît  contraire  à 
l'esprit  de  l'art.  197  et  an  texte  même  des  art.  120  et  12$ 
duCodecivil;  il  ne  fera  sans  doute  pas  jurisprudence.  (V.  l'ar- 
rêt du  24  juin  1820  ;  journal  de  Sirey,  àO.  2.  280.) 

M.JMerlin  approuve  cet  arrêt.  Use  fonde  sur  ce  que  l'ar- 
ticle 197  établit  une  exception  à  la  règle  générale  qui  exige 
le  rapport  de  l'acte  de  la  célébration  du  mariage.  M .  Merlin  fait 
observer  que  les  exceptions  ne  âmvent  pas  être  étendues 
hors  du  cas  qu'elles  prévoient. 

11  ajoute  que  l'absence  n'emporte  pas  une  présomption  de 
mort,  et  qu'aux  yeux  de  la  loi,  l'absent  n'est  ni  mort,  ni  vi- 
vant. 

Ces  raisons  sont  fortes  san&  doute;  mais  quelque  pais- 
santes qu'ellesnoùs  paraissent,  quelque  respect  que  nous  ins- 
pire l'opinion  du  savant  magistrat ,  nous  ne  pouvons  la 
partager. 

L'absence ,  judiciairement  déclarée  et  suivie  d'envoi  eB 
possession  des  biens  de  l'absent  en  faveur  des  héritiers  pré- 
somptifs, nous  parait  produire- une  présomption  légale  de 
la  mort  de  l'absent.  Cela  est  si  vrai  qu'aux  termes  de  l'ar- 
ticle 123,  après  cet  envoi  en  possession ,  tous  ceux  (Jtii  ont 
des  droits  subordonnés  à  la  condition  du  décès  de  l'absent  peu- 
vent les  exercer.  Or ,  ne  serait-il  pas  trop  rigoureux,  nese- 
rait-il  pas  même  injuste  et  contraire  au  texte  de  l'article 
123  de  priver  des  enfants  seuls  du  droit  de  prouver  par  la 
possession  d'état,  leur  filiation  légitime ,  c'est-à-dire  de  les 
priver  d'un  droit  subordonné  à  la  condition  du  décès  de 
-l'absent,  parce  qu'ils  ne  rapporteraient  pas  une  preuve  po- 
sitive de  ce  décès ,  tandis  que  cette  preuve  serait  considérée 
comme  inutile  pour  toutes  les  autres  personnes  dont  les  droits 
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dépendraient  de  ce  décès?  (  Voir  Répertoire  de  Merlin,  V^  Lé- 
gitimité ,  section  2 ,  §  2 ,  n**  8 ,  2«  question.  ) 

441.  L'article  197  du  Code  civil  aser^ide  base  aux  rè- 
gles sur  les  preuves  de  la  filiation  des  enfants  légitimes  , 
contenues  dans  le  titre  dé  la  paternité  et  de  la  filiation, 
chapitre  2. 

En  effets  en  parcourant  ce  chapitre  on  reconnaît  aisément 
que  ses  règles  ne  sont  que  le  développement  du  principe 
posé  dans  Farticle  197  au  titre  du  mariage,  et  que  toutes 
ces  dispositions  de  la  loi ,  quoique  placées  dans  des  titres 
différents ,  sont  en  harmonie- parfaite  ;  en  sorte  que  pour 
bien  les  entendre  il  faut  les  réunir  et  les  coinbiner. 

Ainsi)  Tinrticle  319  déclare  que  la  filiation  des  enfants 
légiime^  se  prouve  par  leis  actes  de  naissance  inscrits  sur  le 
registre  de  rÉtat  civil. 

Des  enfants  légitimes;  ce  qui  suppose  que  le  mariage  des 
père  et  mère  est  reconnu  ou  prouvé. 

D'après  l'article  320  «  à  défaut  de  ce  titre  la  possession 
»  d'enfant  légitime  suffit,  d 

Même  observation  sur  les  mots  enfant  légitime. 

Tous  les  autres  articles  de  ce  chapitre  2  dans  les  preuves 
de  filiation  qu^ils  admettent  ne  s'appliquent  aussi  qn'à  des 
enfonts  nés  de- père  et  mère  unis  en  mariage  comme  l'indique 
même  la  rubrique  du  chapitre  qui  est  intitulé  :  De  la  preuve 
de  la  filiation  des  enfants  légitimes. 

Si  donc  t  le  mariage  des  père  et  mère  n'est  ni  reconnu  ni 
établi  au  moment  delà  réclamation  de  l'enfant,  il  faut  que  les 
preuves  que  celui-ci  fournit  constatent  tout  à  la  fois  et  le 
mariage  de  ses  père  et  mère  et  sa  filiation  ;  il  faut  au  moins 
qu'il  soit  prouvé,  et  que  les  père  et  mère  que  désigne  l'enfant 
avaient  la  possession  de  l'état  d^époux»  et  que  Tenfant  lui- 
même  avait  la  possession  de  l'état  de  leur  enfant. 

Cette  double' preuve  est  indispensable.  C'est  ce  qui  résulte 
s^it  des  articles  197  ,  319  et  320  du  Code ,  soit  de  la  juris- 
prudence. Cela  a  été  ainsi  décidé  notamment  par  un  arrêt 
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de  la  Cour  de  Paris,  du  9  mai  1829 i  par  un  arrêtons 
ancien  de  la  Cour  de  Paris  »  du  27  briimàire  an  1  i ,  par  un 
autre  arrêt  de  la  même  Cour  /  du  23  février  1822;  par  un 
arrêt  de  la  Cour  de  cassation ,  du  1.0  juillet  1823;  deux  de 
ces  arrêts  ont  été  i^endus  pour  Tancien  droit  dont  les  règles 
sont  les  mêmes  que  celles  du  droit  nouveau  (1). 

On  trouve  il  est  vrai  quelques  exemples  contraires,  et  no- 
tamment Un  arrêt  de  la  Cour  de  cassation  ^  du  8  janvier 
1800  et  un  arrêt  de  la  Cour  de  Moot][^llier ,  du  24  février 
1824. 

Mais  lé  premier  de  ces  arrêts  se  décide  d'après  des  points 
de  fait  recontius  par  la  Cour  royale  et  qui  n'entraient  pas 
dans  l'examen  à  faire  par  la  Cour  de  cassation.  Cet  arrêt, 
d'ailleurs,  prononce  sur  une  question  d'état  née  sous  i*an- 
cien  droit  qui  présentait ,  d'après  la  jurisprudence,  qneïqoe 
variation  sur  la  nécessité  de  la  preuve  de  là  double  posses- 
sion d'état  des  père  et  mère  comme  époux  et  de  Tenfant 
comme  légitime. 

Le  second  arrêt  fut  rendu  dans  des  circonstances  partku- 
lières  qui  firent  même  déclarer  uon  recevable  dans  sa  con- 
testation le  grand-père  de  l'enfant  contre  lequel  celùi-d 
défendait  son  état  qu'il  avait  précéden^ment  reconnu  par 
divers  actes  (2). 

Remarquons  que  Tarticle  197  n'établit  pi^  un  droit  non* 
veau  et  qu'on  doit  a|)pliquer  la  règle  même  aux  en&nts  pré- 
tendus nés  de  mariages  qui  auraient  été  contractés  avant  le 
Code  dvil.  (Voir  le  nouveau  Denizart aumot JSlétr  (questioB 
^')  et  Merlin,  Répertoire ^  i'^  question.) 

442*  Mais  qn'entendr^n  paï  possession  d'état,  soit  rela- 


(i)  V.  Sîrey.  50.  2.  57;  3.  2.  m;^.%  Î8S;  24. 1. 161.  V.  an»! 
Locré ,  Edprit  da  Gode  civil  sur  Tarticle  1,97, 

(8j  Voir  le  premier  arrèl  dans  le  journal  de  I>eneT; ,  t.  4*  ^-  U7,  et 
le  second  dans  celui  de  Slrey^  25.  2»  118  ;  voir  aussi  pour  l'aucien  droit 
la  64®  consultation  de  Cochin  ;  Denizart,  v«  JS'tot,  fquestion  dV  et 
To  PosseBSloD  d*é(at  ;  d'Agaessean  »  etc. 
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tivement  aa  père  et  k  la  mère  r  soit  relativement  à  renfànt? 

Relativement  au  père  et  à  la  mère  »  il  y  a  possession  ^l'état 
lorsqu'ils  pot  toujours  vécu  publiquement  comme  mari  et 
femme,  et  qu'ils  ont  passé  pour  tels  sans  contradiction^  Or» 
il  ne  suffirait  pas  d'éiMirqu  ils  passaient  pour  mariés ,  il 
faut  absolument  que  dans  leur  vie  publique  ou  sociale,  ils  se 
soient  toujours  présentés  comm^  mari  et  femme  ;  qu'ils  se 
soient  mutuellement  et  publiquement  doiiné  ce  titre  ;  <pi'en 
un  mot  ils  aient  toujours  agi  dé  manière  à  se  faire  considérer 
comme  époux,  et  que  telle  ait  été  à  leur  égard  Topimon  gé- 
nérale (1)» 

Relativement  aux  enfants ,  retraçons  les  termes  de  l'article 
321  du  Code  civil  :  «  La  possession  d'état  s'établit  par  une   Art.  3«i. 
»  réunion  suffisante  de  faits  qui  indiquent  le  rapport  de  fi« 
là  iiation  et  de  parenté  entre  un  individu  et  la  famille  à  la- 
»  quelle  il  prétend  appartenir. 

»   Les  principaux  de  ces  faits  ^nt  ; 

»  Que  l'individu  a  toujours  porté  le  nom  du  père  auquel 
»  il  prétend  appartenir  ;  * 

x>  Que  le  père  l'a  traité  comme' son  enfant  et  a|K)urvu  en 
»  cette  qualité  à  son  éducation ,  à  son  entretien^y  àson  éta- 
w  blissement  ; 

»  Qu'il  a  été  reconnu  constamment  pour  tel  dans  la  so* 
»  ciété  ; 

»  Qu'il  a  ^té  reconnu  pour  tel  dans  Ja  famille.  » 

Ces  caractères  de  la  possession  d'état  soQt  ceux  qui  dans 
le  droit  romain  étaient  désignés  par  les  mots  :  Nomen ,  irao^ 
tcUWji  fama. 

Notnen  quand  l'enfant  a  porté  le  nom  de  tel  individu  ; 

Tractatus  lorsque  cet  individu  l'a  traité  comme  son  fils  ; 

Fama  s'il  a  toujours  passé  pour  tel  dans  l'opinion  com- 
mune* Talis  plerisque  videbatur:  sic  agebat ,  sie  contr($hebat, 
$ic  nmneribus  fmgébàlw.  L.  3 ,  ff.  dt  Sénats  Maeed. 

(1J  Delvîncourl ,  sur  l*aracle  197  ;  Arrêt  de  la  Coar  de  Pau ,  du 
9  mai  1 829  ;  Sirey  \  30.  2.  5*7 . 


Digitized  by  VjOOÇIC 


48S  TRAITÉ   DU   MAUlAGE. 

Remarquoiis  que  ces  faits  constitutifs  de  la  possessioH  d'é- 
tat 9  peuvent  être  invoqués  toutes  les  fois  qu'une  question 
d'état  s'élève  y  soit  pour  des  époux  «  soit  pour  des  enfants» 
soit  pour  toute  ^utre  personne  qui  aurait  figuré  dans  un 
acte  en  une  qualité  qu'on  hii  contesterait. 

443.  N'eût-elle  réellement  pas  cette  qualité»  si  Topinion 
commune  la  lui  attribuait»  l'acte  est  valable  dans  l'intérêt 
des  tiers  ;  il  Test  aussi. 'dans  l'intérêt  de  la  personne  lors- 
qu'elle a  été  de  bonne  foi. 

C'est  sur  cette  question  qu'avait  été  rendue  ebez  les  Ro- 
mains la  fameuse  loi  Barbarim  Philipus  3»  ff.de  off.  Prœt. 
qui  déclarait  valables  des  jugements  xendus  par  un  esclave 
que  l'oD  avait  élevé  à  la  dignité  de  prêteur  »  parce  que  l'opi- 
nion commune  le  considérait  comme  libre;  et  c^est  dans  ce 
sens  que  l'on  dit  error  commimiB  facit  jm;  maxime  qu'a- 
vait adoptée  l'ancien  droit  français  »  et  que  le  droit  nouveau 
ne  doit  pas  repousser. 

Les  termes  de  l'article  321  font  assez  voir  qu'outre  les 
faits  caractéristiques  signalés  parla  loi  il^eut  s'en  présenter 
d'autres  susceptible^  de  constituer  là  possession  d'état. 

444.  C'est  aux  tribunaux  à  apprécier,  selon  les  cas»  la 
puissance  des  faits  qui  leur  sont  présentés»  et  à  en  autoriser  ou 
à  en  refuser  la  preuve»  suivant  qu'ils  leur  paraissent  ou  non 
suffisants  pour  établir  la  possession  d'état,  La  loi  s'en  remet  à 
leur  sagesse;  elle  leur  confie  en  cette  matière  un  pouvoir 
discrétionnaire  qui  ne  les  oblige  ni  d'exiger  la  réunion  des 
quatre  principaux  éléments  de  conviction  indiqués  dans 
l'art.  321  du  Code»  ni  même»  en  l'absence  de  ces  éléments» 
de  ne  pas  se  contenter  d'autres  faits  »  d'autres  circonstances 
qiii  leur  paraîtraient  constitutives  d'une  possession  d'état. 

C'est  ainsi  que  divers  arrêts  rendus»  soit  en  faveur  d'en- 
fants qui  »  pour  réclamer  leur  état»  invoquaient  leur  posses- 
sion »  soit  contre  eux  »  ont  été  à  l'abri  de  la  censure  de  la 
Cour  suprême  »  dont  le  domaine  ne. s'étend  pas  à  l'apprécia- 
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lion  et  aux.  conséquences  des  faits  qui  ontélé  soumis  aux 
Cours  royales  (i). 

445.  Les  dispositions  de  rart.  197  du  Code  civil ,  au  titre 
du  Mariage ,  devant  se  combiner,  comme  nous  l'avons  déjà 
dit  y  avec  celles  des  art.  320  et  suivants»  au  titre  de  la  filia- 
tion légitime  f  nous  traiterons,  en  nous  occupant  de  cette 
filiation,  diverses  autres  questions  qui  s'y  appliquent. 

Comme  les  noms  de  famille  sont  un  des  éléments  de  la 
possession  d'état  d'enfant  légitime,  nous  rappellerons  au  sujet 
de  ces  noîns  de  famille  qu'ils  sont  une  propriété  qui  ne  se 
transmet  que  par  filiation,  et  que  nul  n'a  le  droit  de  pren- 
dre le  nom  d'un  autre,  lors  même  que  ce  nom  serait  celui 
d'ap  domaine  qu'il  aurait  acquis.  (  Ordonnance  royale  du 
15  décembre  1815.  Sirey ,  16.  2.  33.) 

Le  gouvernement  peut,  il  est  vrai,  autoriser  toute  per- 
sonne à  changer  de  nom  ou  à  en  ajouter  un  nouveau  à  celui 
qu'elle  porte  déjà.  Lalo^du  11  germinal  an  11  lui  confère 
ce  pouvoir.  Mais  c'est  seulement  sauf  les  oppositions  qui  se- 
raient formées  par  d'autres  personnes  y  ayant  droit.  Et  s'il 
y  a. une  opposition  fondée  sur  des  motifs  légitimes  et  qui  ait 
été  formée  dans  l'année  de  l'iûsertion  de  l'autorisation  au 
Bulletin  des  lois ,  cette  autorisation  doit  être  révoquée.  Tels 
sont  les  principes  consignés  dans  une  ordonnance  royale  du 
18  avril  1816 ,  qui  considère  que  l'institution  des  noms  a 
pour  objet  de  distinguer  les  familles,  et  que  celle  qui  est  en 
possession  d'un  noni  est  fondée  à  s'oppçser  à  ce  qu'il  de- 
vienne celui  d'une  autre  famille  :  consîdéralioii  juste  dont 
l'oubli ,  en  multipliant  les  noms  identiques ,  pourrait  jeter 
de  la  confusion  et  du  tréuble  dans  les  familles  et  aurait,  par 
cela  même  ,  une  fâcheuse  influence  sur  l'ordre  social  (2). 


(1)  Voir  des  arrêls  de  la  Cour  de  cassalion ,  des  S  janvier  1806  ; 
25aoùl  1812;  23  mars  18^5;  ÏO  mai  1830.  f  Sirey ,  6.  1.  307;  12.  i. 
406;a6.  1.229  ;  30.  1.216.) 

(%)  Ordonnance  royale  do  18  avril  1816  ;  S.,  18 ,  a.  69. 
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TITRE  IV. 

DB9   NULLITÉS  DB  MARIAGE  ET  DBS   ACTIONS  AUXQUELLES  CES 
NULLITÉS  PEUVENT  DONNER  LIEU; 


U6.  Objet  du  titré  4.  . 

447.  Ditmon  du  titre  en  8  chapitrée* 

446.  Les  titres  précédents  ont  été  cousacréa  à  rexamen: 

Des  qualités  et  des  conditions  requises  pour  les  mariages; 

Des  empêchements  qui  y  font  obstacle  ; 

Des  oppositions  qui  peuvent  y  être  faites  ; 

Des  formalités  qui  les  eqtourent  ; 

Des  preuves  de  leur  existence. 

Dans  le  présent  titre ,  nous  nous  occuperons  des  nullités 
qui  peuvent  les  frapper  et  de  l'exercice  des  actions  que  ces 
nullités  autorisent.  . 

Des  conditions  sont  exigées  pour  la  validité  des mariages; 

Des  formalités  sont  prescrites  pour  en  assurer  Tauthenti* 
cité  et  eu  garantir  les  engagements  ; 

De^s  moyens  ont  été  établis  pour. en  prévenir  Tillégalité. 

Mais  Sii  ces  moyerns  ont  été  négligés,  si  des  unions  ré^ 
prouvées  par  la  loi  ont  été  formées,  devra-t«on  les  laisser 
subsister? 

U  est  évidept  que  la  dignité  de  la  loi  serait  compromise, 
que  ses  exigences  ne  seraient  plus  qu'un  jeu  futile ,  .et  qae 
l'ordre  social ,  qu'elles  ont  eu  pour  but  de  régler,  serait 
troublé  jusques  dans  ses  bases  »  si  Ton  pouvait  impunément 
méconnaitre  les  conditions  et  violer  les  formes  auxquelles 
les  mariages  ont  été  soumis. 

De  là ,  les  nullités  et  les  actions  qui  tendent  à  la  dissolu- 
tion des  unions  illégales. 

Cependant  il  était  nécessaire  de  confier  à  l'autorité  d^  1/^ 
justice  l'examen  i  l'application  de  ce^  nullités» 
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Ed  général  »  Qt  sauf  quelques  rares  exceptions,  les  nullités 
n'opèrent  pas  de  plein  droit  en  France. 

Leur  attribuer  un  tel  effçt  pour  le  mariage  »  c'eût  été 
jeter  le  trouble  et  le  désordre  dans  de  nombreuses  familles. 

Il  fallait  aussi  foire  une  sage  distinction  entre  de  simples 
contraventions  qui  peuvent  être  effacées  par  le  temps  9  par 
las  circonstances  ou  par  l'indulgence  de  ceux  dont  elles  bles- 
sent les  droits  »  et  les  conditions  ou  les  formalités  dont  la  vio-* 
lation  ble^  l'ordre  social  ou  qui  ti^menl;  à  l'essence  même 
du  mariage. 

Il  fallait  enfin ,  dans  ['intérêt  public  comme  dans  l'intérêt 
privé,  ne  pas  permettre  à  tout  individu  de  troubler  les  ma- 
riages »  et  n'accorder  ce  dangereux  droit  qu'à  certaines  per- 
sonnes en  le  limitant  enco;*é  par  ^'importantes  modifications. 

Telles  sont  les  idées  générales  qui  ont  dicté  la  loi  nouvelle. 

447.  Pour  en  développer  le  système ,  il  faut  rechercher  : 

1^  Quelles  sont  les  causes  des  nullités  de  mariage  ; 

2?  Par  qui  elles  peuvent  être  proposées  ; 

3^  Quels  en  sont  les  effets./ 

Ces  trois  objets  seront  le  sujet  d'autant  de  chapitres. 


CHAPITRE  P^ 

Des  causes  de  nallHè. 

sommahib. 

448.  Les  nullités  se  divisent  comme  les  empêchements,  en  absolues  et 

relatives. 
44-9.  Division  du  chapitre  U^  en  trois  sections. 

448.  Selon  l'observation  de  M.  Locré ,  l'objet  des  nullités 
étant  de  rétablir  l'ordre  blessé  par  la  violatiçn  de  la  loi,  elles 
doiveiit  donc  avoir  autant  de  causes  différentes  que  celte  loi 
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établit  d^empêchemeats  bu  qu'elle  prescrit  de  fèrmalités  es- 
sentielles (i).  • 

Ces  nullités  sont  de  deux  sortes  comme  les  empêchements. 

Les  unes  sont  absolues ,  parce  qu'elles  sont  commandées 
par  le  maintien  du  bon  ordre  »  par  l'intérêt  public. 

Les  autres  sont  relatives,  parce*  que  leur  principal  objet  est 
de  garantir  Tintérét  particulier  soit  des  contractants  soit 
des  tiers. 

Quoiqae  ces  deux  intérêts  soient  rarement  séparés  »  ce- 
pendant toujours  l'un  des  deux  intérêts  prédomine. 

De  là  est  venue  une  distinction  qu'ont  admise  les  jiiris- 
consultés  de  tous  les  temps  et  qui  est  nécessaire  daos  l'appli- 
calion.  Car  elle  sert  à  reconnaître ,  1®  par  qui  les  mîllités 
peuvent  être  proposées;  2^  si  elles  sont  susceptibles  d'être 
couvertes  (2). 

449.  Par  la  distinction  des  nullités ,  lé  chapitre  se  divise 
naturelfement  en  deux  sections  : 

Dans  la  première  ,  on  traitera  des  nullités  absolues  ; 

Dans  la  seconde  »  des  nullités  relatives.    . 

Une  troisième  section  sera  donnée  à  l'éxamcn  des  contra- 
ventions qui  n'entrainet>t  pas  la  nulUtèdu  mariage,  et  de 
quelques  autres  causes  de  nullité  admises  autrefois,  non 
prévues  par  la  loi  actuelle. 


Section  Ir0. 

Des  Dulli(ë8  absolues. 


450.  Les  nullités  absolues  sont  V effet  dés  empêchements  dirimants.— 
Renvoi. 

{\}  Voir  ci-dessius  sur  les  cmpêchemeuts  ,  tilré  1%  chapHre  t*'  et 
chapitre  2 ,  et  sur  les  formalités  da  mariage,  Utre  3. 

(2;  Locrô  ',  Esprit  du  Code  civil ,  liv.  \,  tit.  5  ,  chap.  4|  2e  sabdin- 
sion. 
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451,  Le  défaut  de  publicité  esl  Une  cause  denullilé.  •    . 

Ifiâ.Anehf^  droit  à  cet  égard. 

KÀ,  En  quoi  consista  la  publicité, 

454*  Faut-il  nécessairement  que  le  mariage  soit  célébré  à  la  maison 

commune? 
455.  Examendes  cas  d'incompétence  de  Vofficier public, 
456é  Cas  du  mariage  célébré  par  Va  fficier  public  hors  de  son  ressorte 
457.  Cas  oi$  Véfficier  public  n'est  celai  d'aucun  des  deux  futurs  époux. 
K8*  Mariages. clandestins.  —  Deux  sortes.  —  Lune  d'elles  entraine 

la  nullité  du  mariage.  —  Arrêts. 

459.  Quant  à  la  seconde  espèce,  cette  nullité  dépend  des  circonstanx 
ces.  — r  Arrêts. 

460.  La^olution  des  questions  de  nullité  résultant  du  défaut  deptjh- 
blicitéf  detincompétenet  dé  Vofficier  public  ^  de  la  clandestinité  « 
est  laissée  à  la  sagesse  des  tribunaux. 

46L  Les  nullités  sont  les  unes  temporaires ,  les  autres  perpétuelle^» 

459.  I^es  puUités  absolues  cofrespondent  en  général  aux 
empéchemients  absolus*  On  peut  appliquer  à  cette  espèce  de 
nullité  ce  que  nous  avons  dit  sur  Taucien  droit  et  sur  le  flroit 
intermédiaire,  en  traitant  des  empéchenlents  absolus.    . 

Aujourd'hui,  la  plupart  des  nullités  absolues  sont  la  peine 
attachée  à  la  contravention  aux  articles  144  ,..147 ,  161 , 
162  et  163;  * 

A  rarticle  144  ,  qui  veut  que  l'homme  etvant  dix-hml  ans_ 
révolue  f  la  femme  avantquinze  ans  révolus,  ne  puissent  con-- 
tracter  mariage  ; 

A  Farlicie  147,  qui.déclare  qu'on  ne  peut  contracter  un 
second  mariage  avant  la  dissolution  du  premier  : 

A  l'article  161 ,  par  lequel ,  en  ligne  directe ,  le  mariage 
est  prohibé  entre  tous  les  ascendants  et  descendants  légitimes 
au  naturels  ; 

A  l'article  162 ,  qui ,  en  ligne  collatérale,  prohibe  le  ma-- 
riage  entre  le  frère  et  la  sosur  légitimes  ou  naturels  et  les  ah 
liés  aux  mêmes  degrés  ; 

A  Fart.  163 ,  qui  interdit  aussi  le  mariage  entre  Vonoie  et 
la  nièce,  la  tante  et  le  neveu;  articles  dont  les  dispositions 
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ont  été  étendues  aux  '  grandsron(4es  et  aux  petites-nièces, 
aux  grandes- tan  tes  et  aux  petits-neveux ,  par  un  décret  du 
7  mai  180S  dont  nous  avons  déjà  parlé  en  trs^itant  dés  em- 
pêchements en  ligne  collatérale  {l). 

La  mort  civile  est  aussi  Tune  des  causes  de  nullité  absolue 
du  mariage,  le  mort  civilement  étant  déclaré  incapable  de 
le  contracter  9  parce  que  la  société  gui  Ta  rejeté  de  son  seio 
le  prive  de  la  jouissance  de  tous  droits  civils  (art.  25  du 
Code). 

451 .  Enfin  parmi  les  causes  de  nullité  absolue  du  mariage 
ou  doit  ranger  Fabsence  des  formalités  essentielles  à  la  for- 
mation du  contrat»  et  surtout  le  défaut  de  publicité  et  riu- 
compétence  du  ministre  de  Tacte  civil. 

Cette  grave  nullité  exige  un  développement  qui  serait 
inutile  pour  les  précédentes  auxquelles  on  peut  appliquer 
ce  que  nous  avons  dit  sur  les  iempéchements  absolus  ou  sur 
les  conditions,  prescrites  pour  la  validité  tles  mariages  (2). 

C'est  dans  Fàrticle  191  du  Code  cîvilque  se  puise  la  der- 
nière cause  de  nullité  : 
An.  191.  «  Tout  inariagé  qui  Va  point  été  contracté  publlquemeot 
etqui  n'a  point  été  célébré  devant  FofBcier  public  compé- 
tèjit,  peut  être  attaqué  par  les  époux  eux-mêmes,  parles 
père  et  mère ,  et  par  tous  ceux  qui  ont  un  intérêt  né  et  ac- 
tuel, ainsi  que  par  le  ministère  public  (3).  » 

L'article  191  se  rattache  à  l'article  165  qui  exige  que  le 


(i)  V.  Ut.  1,  chap.  8,  section  3,  §  2. 

ft)  V.  liCrç.l,çh^p.  1  et  chap.  2. 

(3)  Suivant  le  Côdeded  Deux-Siciles ,  le  mariage  non  célébré  detant 
Téglise  ou  non  précédé  des  actes  prescrits  ne  produit  pas  d'effets  cirils. 

Le  Code  sàrde  exige  aussi  que  le  mariage  soit  célébré  deyant  Téglise 
et  avQC  les  solennités  qu'elle  prescrit  ,.art.  108. 

Le  Code  hollandais  ;a,  quant  à  la  nullité  des  mariages,  les  mêmes 
dispositions  que  les  art»  191-196  du  Code  civil  etqne|rart.  187.— 
(V.  les  art.  147  et  US  de  ce  Code.; 
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mariage  soit  célébré  publiquemetU  devant  Vofpcier  civil  du 
domicile  de  V'une  des  parties. 
La  publicité  du  mariage , 

La  compétence  de  l'officier  civil  V 

La  çélébratioirde  l'union , 

Telles  sont  les  t^onditions  principales  du  lien  ciyil,  les 
conditions  nécessaires  à  sa  formation  (1).  ■ 

Dans  la  pensée  du  législateur  chacune  de  ces  conditions 
doit  concourir  à  la  perfection  du  contrat.  Si  Tune  d'elle  man- 
que f  le  mariage  est  nul. 

La  publicité  est  prescrite.  Gela  est  prouvé  non-seulement 
par  la  lettre des^irticles  165  et  191  du  Gode  civil,  mais  en-^ 
core  par  les  diseussioiii^  qui  en  ont  préparé  la  rédaction. 

L'article  191  portait  :  Tout  mariage  iqai  na  pas  &é  eon^ 
tracté  pubiiquelnent  ou  ^uin^^pas  été  célébré  devakt  t'oiri- 
cmvkiPVBLiccovi^ÈTÉsrf  pourra  être  atlaqué.  ■    .' 

Sur  la  proposition  de  M.  Rœderer  la  cônjonctîom^r  fût 
substituée  à  la  conjonction  ou  pom  marquer  la  nécessité  des 
deux  conditions  réunies  (2). .        j 

Les  articles  cité»  et  les  discussions  du  Gonseit  d'État  ne 
laissent  pas  aussi  le  moindre  doute  sur  la  nullité  d^un  ma- 
riage qui  ne  serait  pas  célébré  par  un  officier  public  compé-r* 
fenl.  /   - 

Rappelons  le  langage  de  M.  Portalis  xlans  l'exposé  des 
motifs  de  la  loi  :     , 

«  La  plus  grave  de  toute  les  nullités  est  celle  qui  dérive 
»  dé  ee  qu'un  mariage  n'a  pas  été  cél^ré  publiquement ,  et 

(i;X'arl*  973  du  Gode  ptusstea  ne  permet  dedeimader  1^  sallîté 
da  mariage  qu'à  ceux  dont  le  consenlemeDlëiail  requis. 

Suivant  le  Code  autrichien ,  la  partie  qui  a  connu  avant  le  mariage 
la  cause  dirimante  ne  peut  en  demander  la  nullité. 

L'aciton  enitullitè  du  mariage  d'an  rainear  n'est  ouirerle  au  pist^ou 
aa  tuteur  qui  n'y  ont  pas  consenti  que  pendant  la  durée  de  leur  puis-» 
sa.nce.  f  Art.  95.96.)  . 

(3J  Législation  civile  et  commerciale  de  Locré ,  sur  Fart.  191. 
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»  en  présence  de  Vofficier  civil  compétent  Celte  nçllit^  donae 
»  action  aux  pères  et  aux  mères  »  aux  époux  et.au  mi^is^ 
»  tère  public  et  à  tous  ceux  qui  y  ont  intérêt.  Elle  ne  peut 
»  être  couverte  par  la  possession  ,  ni  par  aucun  acte  exprès 
»  ou  tacite  de  la  volonté  des  parlies;  elle  est  iodéfinie  et 
y>  absolue.  Il  n*y  a  pas  mariage  mais  commerce  illicite  entre 
x>  des  personnes  qui  n'ont  point  formé  leur  eng^gemiefit  en 
»  présence  de  l'officier  civil  compétent ,  témoin  Bécessaire 
»  du  contrat*  Dans  notre  législation  actqelle  »  le  défaut  de 
»  fÊissoee  de  l'officier  civil  œo^^l  a  les^  mêmes  effets 
»  qu'avait  autrefois  le  défaut  de  présence  da  preuve  eoié. 
i»  Le  mariage  était  radicalement  nul  ^.il  n'oifrait  qu'un  at- 
»  tentât  aux  droits  de  la  société  et  une  iafraetion-manifeste 
»  des  lois  de  l'État;  » 

Quoi  de  plus  fort  que  ces  expression»?  Quoi  de  plus  déci- 
sif sur  la  nullité  du  mariage  pour  lequel  on  ne  seserait  pas 
conformé  aux  prescriptions  delà  loi? 

L'orateur  signale  aussi  la  nécessité  d'un  engagement  formé 
devant  l'officier  de  l'État  civil.. 

Cetengagement  est  produit  par  la  déclaration  que  îmt  de- 
vant cet  officier  tes  deux  parties  succe^siv^mentqu'elles  va- 
lent se  prendre  pour  mari  et  femme  »  et  par  la  saiiction  de 
ce  fonetionnaire  qui  prononce  au  nom  de  la  loi  qu'elles  sont 
unies  par  le  mariage.    * . 

Sans  l'expression  du  consentement  des.  parties  et  la  dé- 
claration de  l'officier  public  qu'il  les  unit ,  le  lien  n'est  pas 
formé  »  il  n'y  a  pas  d'engageinent ,  et  par  conséquent  potot 
de  mariage.* 

C'est  ce  qiit  résulte  de  la  combinaison  des  articles  75, 
165»  191  du  Gode  civil;  c'est  ce  qu^enseigne  Locré  dans 
son  esprit  du  Code  civile  sur  l'article  191  ; 

C'est  ce  que  reconnaissent  tous  les  auteurs  qui  sesboi 
fixés  sur  cette  question  ; 

C'est  enfin  ce  qu'à  jugé  en  Jtbëse  un  arrêt  de  la  Cour  de 
cassation ,  du  22  avril  1833.  Cette  Cour,  en  rejetant  leponr- 
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roi  contre  on  arrêt  de  la  Cour  de  Riom  »  a  décidé  que  la  ré- 
ponse affirmative  de  la  part  des  futurs  époux  à  TinterpeUa- 
tion  de  Tofficier  de  l*État  civil ,  s*ils  entendent  se  prendre 
pour  époux  9  et  la  déclaration ,  par  ce  fonctionnaire  »  que 
ces  époux  sont  unis  en  mariage  sont  des  formalités  substan- 
tielles, et  qu'une  Cour  royale  ne  peut  refuser  d'admettie^  par 
voie  d'inscription  de  faux»  la  preuve  que  ces  formalités  n'a- 
vaient pas  été  remplies»  quoique  les  prétendus  époux  eus- 
séut  signé  Tacte  civil  dans  lequel  elles  étaient  énoncées  (1). 

Ainsi  l'on  doit  considérer  comme  substantielles  »  comnke 
indispensables  pour  la  validité  du  mariage»  les  trois  formalités 
on  plutôt  les  trois  conditions  que  nous  venons  de  signaler  : 

Publicité  du  mariage  ; 

Compétence  de  l'officier  de  l'État  civil  ; 

Engagement  formé  devant  un  officier  public  par  l'exprès-^ 
sion  du  consentement  des  parties  et  par  la  déclaration  qu'il 
fait  de  leur  union  par  mariage.  : 

L'art.  191  n'attache  de  nullité  à  l'inobservation  d'aucune 
autre  formalité  (2). 

Mais  nous  aurons  k  examiner  si  la  réunion  de  ces  trois 
conditions  .dans  la  célébration  du  mariage  est  indispensable 
pour  sa  validité. 

452.  Ces  conditions  sont  empruntées  de  l'ancien  droit 
français. 

Avant  le  Concile  de  Trente»  dans  le  12®  siècle»  elles  n'é- 
taient pas  exigées.  Le  mariage  était  censé  valablement  con- 
tracté par  cela  seul  que  les  parties  s'étaient  réciproquement 
promis  de  se  prendre  pour  mari  et  femme.  C'est  ce  qu'on 
appelait  sponsalia  deprwsenti.  La  bénédiction  nuptiale»  la  cé- 
lébration du  mariage  en  face  de  l'église  pouvaient  être  né- 
gligées. C'est  ce  que  déclare  la  Décrétale  d'Alexandre  IH  » 
au  chap.  9fext.  de  sponsaL  et  malrim., 

flj.  Voir  cet  arrêt  imporlanl  dans  le  Recaeil  de  Da'loz  jenne ,  t.  33. 
1.  188 ,  et  dans  celui  de  Sirey  ,  t.  33.  1. 645. 
(%)  V.  l'Esprit  du  Code  civil  sur  l*art.  191 . 
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Mais  le  Concile  de  Trente,  frappé  des  abns  que  prodoisâit 
l'usage,  ordonna,  dans  sa  session  <la  li  novembre  1563,  qne 
les  mariages  seraient  célébrés  par  le  curé  de  la^  paroisse  on 
arec  te  consentement  de.ce  euré^  en  présencededeox  ou 
trois  témoins*  La  peine  de  nullité  du  mariage  fût  attachée  à 
l'inobservation  de  la  rè^le. 

Là  sagesse  de  cette  disposition  l'a  fait  adopter  en  France , 
quoique  le  Concile  de  Trente  n'ait  pu  y  être  reçu.  L'ordon- 
ûance  deBIois,  sfrt .  40,  la  déclaration  de  1 639  par  LouîsXIH , 
et  l'éditde  1697  confirmatif  des  précédentes  ordonnances, 
voulurent  aussi  que  les  mariages  fussent  célébrés  publique- 
ment par  le  propre  ^uré  des  contactants  ou  de  son  consente- 
ment (1). 

Il  ne  suffisait  pas  même  que  les  parjlies  se  présentassent  à 
l'église  devant  le  curé  et  lui  déclarassent  qu'elles  se  prenaient 
pour  înari  et  femme.  Il  fallait  que  le  curé  ou  le  prêtre  qui 
en  avait  reçu  de  lui  le  pouvoir  célébrât  solennellement  le 
miMÎage  (2).  ^       *  .      ■      ,- 

Là  loi  du  20  septembre  1792,  muette  sur  les  nullités  r^ 
imitant  de  l'inobservation  des  formalités  prescrite  pour  la 
célébration  des  mariages,  laissait  subsister  les  anaennes  o^ 
donnances  pour  tout  ce  qu'elle  ne  réglait  pas  elle-même; 
car  par  l'art.  7  de  son  titre^  &  elle  n'abrogeait^  que  les  lois 
contraires  à  ses  propres  dispositions. 

Sous  la  législation  actuelle  on  ne  peut  être  divisa  quant 
à  la  nécessite  de  l'observation  des  formalités  substantielles 
ci^essùs  indiquées.  ^ 

453.  Mais  quelle  interprétation  doitnon  donner  à  ces  ex- 
pressions de  la  loi  : 

<c  One  îe  mariage  soit  êélébré  pVBtKfcmmEUfT  devant  Vof^ 
»  fidet public  compétent?  » 

Ici  commencent  l'hésitation  et  la  controverse. 

(i)  V.  Pothler ,  du  Mariage ,  n««  34? ,  34S ,  349  ;  d^Héricoort ,  par- 
tie,  5 ,  chap.  5,  et  le  Dictionnaire  canonique  au  moi  Clandeil^* 
(2)  Pothier,t6ki,no350. 
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Et  d'abord  en  qnoi  coosiste  la  pablicité? 

Aucun  article  de  la  loi  ne  la  définit. 

Selon  les  auteurs  du  Dictionnaire  général  et  raisonné  de 
législation  et  de  jurisprudence ,  la  publicité  se  compose  des 
trois  formalités  prescrites  dans  les  articles  74  et  75  du  Code 
civil. 

Le  mariage  doit  être  célébré  : 

V  Dans  la  commune  où  l'un  des  époux  a  son  domicile 
ou  bien  une  habitation  continue  depuis  six  mois  ; 

2o  Dans  la  maison  commune  ; 

3^  En  présence  de  quatre  témoins  du  sexe  masculin  âgés 
de  vingt-un  ans  (1). 

Mais  la  réunion  de  ces  formalités ,  si  elle  était  rigoureu- 
sement exigée ,  compromettrait  le  sort  de  beaucoup  de  ma- 
riages. 

454.  Les  auteurs  des  Pandectes  sur  l'article  191  considè* 
rent  comme  indispensable  pour  la  publicité  que  la  célébra- 
tion soit  faite  dans  la  maison  commune.  Ils  pensent  même 
que  j  si  elle  avait  lieu  dans  une  autre  pièce  que  celle  des- 
tinée à  cette  célébration ,  ou  les  portes  fermées ,  le  mariage 
ne  serait  pas  célébré  publiquement  ;  qu'à  plus  forte  raison 
doit-on  le  décider  ainsi  d'un  mariage  célébré  dans  une  mai- 
son particulière  où  tout  le  public  n'aurait  pas  la  faculté 
d'entrer  et  d'assister  à  cette  célébration. 

Ils  ajoutent  que  l'officier  public  ne  doit  pas  se  transr 
porter  dans  une  maison  particulière  pour  y  célébrer  un  ma- 
riage sans  y  être  formellement  autorisé  par  un  jugement  du 
tribunal ,  et  que  le  juge  ne  doit  pas  accorder  cette  autorisa- 
tion sans  des  raisons  extrêmement  graves. 

Cette  théorie  est  en  opposition  avec,  la  doctrine  professée 
par  Locré  dans  son  Esprit  du  Code  civil  (2). 

En  rappelant  que  la  question  avait  été  agitée  mais  non 

^1^  V.  a  a  mot  Mariage^  n»  534. 

(2;  V.  Esprit  da  Code  civil ,  4*  partie,  t.  3,  p.  40t ,  édilion  iti-i2 
de  t807. 

TOME  I.  32 
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résolue  sur  Tart.  74,  Locré  ajoute  que,  lors  de  la  discussion 
sur  les  causes  de  nullité  des  mariages ,  il  fut  reconnu  que  le 
mariage  pourrait  être  célébré  hors  de  la  maison  commune , 
MÊME  HORS  DE  LA  COMMUNE ,  pourvu  qu'il  le  fût  publique-- 
ment  et  par  Tofficier  public  compétent. 

La  loi  n'ôte  pas  à  l'officier  de  l'État  civil ,  dans  les  cas 
d'urgeoce,  la  faculté  de  se  transporter  hors  du  lieu  ordinaire 
de  la  célébration  des  mariages  :  «  car  non-seulement  elle  ne 
»  déclare  pas  nul  le  mariage  qui  a  été  ainsi  célébré ,  mais 
»  elle  ne  voit  même  pas  là  une  irrégularité  qui  doive, 
»  comme  celle  qu'elle  prévoit  dans  les  art.  50  et  192,  en- 
»  traîner  la  peine  la  plus  légère.  » 

La  question  secondaire  sur  les  causes  ponr  lesquelles 
pourra  s'opérer  le  transport  se  tr6uve  également  résolue. 
L'officier  de  l'État  civil  demeure  l'arbitre  de  l'urgence.  Aa 
reste,  aucune  disposition  ne  lui  prescrit  d'exprimer  dans 
l'acte  civil  la  cause  qui  a  motivé  son  transport. 

Toullier,  tout  en  paraissant  adopter  l'opinion  de  Locré , 
fait  observer  que  la  décision  dont  il  parle  ne  se  trouve  pas 
dans  les  procèis-verbaux  des  conférences  du  Conseil  d'État, 
et  que ,  d'ailleurs  >  elle  ne  pourrait  être  une  règle  obligïh- 
ioire  pour  les  tribunaux  »  au  préjudice  des  dispositions  da 
Code(l). 

Mallevilledit  aussi  que,  lors  de  la  discussiou  de  l'art.  15, 
il  fut  convenu  de  renvoyer  cette  question  au  titre  du  Ma- 
riage ;  mais  que  dans  ce  titre  on  ne  trouve  pas  d'exception 
à  la  publicité  ;  qu'elle  se  trouve ,  au  -contraire  ,  con&méé 
par  l'article  165. 

Ainsi,  Malle  ville  pense  que  le  màtiage  doit  être  célébré 
daus  la  maison  commune^ 

Telle  est  aussi  l'opinion  de  Delvinoourl  (2). 


f   (!)  Toullier,  Droil  civil,  l.  3,  no  586. 

{%]  Malleviite,  Analyse  du  Code  civil  sor  Fart.  75  ;  DelviiicoarC,  1. 1" 
p.72,  éd.  del819in-4^ 
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Mai»  ces  opinions  soQt  victoriçusemeni  combatiaes  par 
M.  Merlin  qui  »  dans  son  Répertoire,  a  examiné  cette  ques^ 
tien  et  l'a  traitée  ex  professa.  —  Le  3ayant  jurisconsulte , 
en  reconnaissant  que  la  publicité  est  de  l'essence  de  la  celé-* 
brationi  du  mariage,  fait  observer  que  ni  l'article  165,  ni 
l'article  191  ne  disent  qu'il  y  aura  nécessairement  absence 
de  publicité  toutes  les  fois  que  le  mariage  sera  célébré  hors 
de  la  maison  commune.  Il  examine  les  conséquences  qu'on 
peut  tirer  de  deux  passages  de  l'exposé  des  motifs  du  titre 
du  mariage  où  M.  Portails  dit  d'abord  que  la  célébration  du 
mariage  doit  être  faite  en  présence  du  public ,  dans  la  maison 
commune;  ensuite,  qpe  Vofficier public  na  cmcun  pouvoir 
personnel  de  changer  le  lieu  et  de  modifier  les  formalités  de 
la  célébration.  —  Il  remarque  avec  justesse  que  la  suite  du 
premier  passage  du  discours  prouve  que  la  célébration  dans 
la  maison  commune  n'est  indiquée  que  copnme  un  moyen 
d'en  assurer  la  publicité  et  non  comme  la  conditiop  sine  quâ 
non  de  la  validité  de  la  célébration.  Il  conclut  de  là  que  ce 
moyen  peut  être  remplacé  par  équipoUence ,  alors  surtout 
que  la  loi  ne  le  prescrit  pas  à  peine  de  nullité. 

Il  invoque  l'article  193 ,  qui  autorise  ,  comme  nous  le 
Terrons  bientôt ,  les  tribunaux  à  ne  punir  que  d'une  simple 
amende  l'officier  public  et  les  contractants ,  pour  des  coa-^ 
traventiens  aux  formalités  même  les  plus  importantes. 

Il  dit  que  la  seule  conséquence  à  tirer  du  second  passage 
de  l'exposé  des  motifs  serait  de  punir ,  conformément  à  cet 
article ,  l'officier  public  qui  prendrait  sur  lui  de  célébrer  le 
mariage  hors  de  la  maison  commune ,  sans  y  être  forcé  pac 
des  circonstances  extraordinaires. 

Il  s'appuie,  d'ailleurs,  de  l'opinion  de  Locré  et  de  la  dé«f 
terminatioii  prise  au  Conseil  d'État  sur  cette  question  ;  et  il 
ajoute  que  si  cette  détermination  n'était  pas  consignée  en 
termes  exprès  d^ns  les  procès-verbaux,  elle  résulterait  suf- 
fisamment et  de  la  discussion  que  la  question  sur  la  validité 
des  mariages  a  éprouvée  au  Conseil  d'État  à  l'occasion  de 
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Tartiele  74 ,  et  du  parti  qui  a  été  pris  par  les  articles  165 , 
191  et  192 ,  de  ne  faire  dépendre  la  yalidité  des  mariages, 
en  général,  sous  le  rapport  des  formes,  que  de  celles  qui  sont 
essentiellement  constitutives  de  la  publicité ,  ainsi  que  de  ce 
qu'a. dit  l'orateur  du  gouvernement  dans  l'exposé  des  motiÊ 
sur  les  mariages  in  extremis  eux-mêmes. 

Il  ajoute  même  que  la  solution  de  la  question  est  écrite 
en  toutes  lettres  dans  le  procès- verbal  de  la  séance  du  26  bru- 
maire an  10,  lors  duquel  le  Conseil  d'État  rejeta  tacitement 
un  article  par  lequel  la  Section  de  législation  proposait  de 
refuser  aux  mariages  in  extremis  l'effet  de  légitimer  les  en- 
fants nés  d'un  concubinage  antérieur. 

Il  argumente  d'un  arrêt, de  la  Cour  de  Paris,  du  4  ven- 
tôse an  12  et  de  divers  arrêts  de  la  Cour  de  Bruxelles,  des 
28  brumaire  et  30  prairial  an  10 ,  qui  ont  jugé  la  question 
en  thèse  pour  des  mariages  célébrés  sous  l'empire  de  la  loi 
du  20  septembre  1792  dont  les  dispositions  sont  identi- 
ques à  celles  du  Code  civil  sur. la  célébration  du  mariage 
dans  la  maison  conmiune.  (  Voir  les  articles  3  et  4  de  la  sec- 
tion 4  de  cette  loi.  ) 

Il  cite  aussi  plusieurs  arrêts  rendus  sous  le  Code  civil,  qui 
ont  adopté  cette  doctrine  :  l'arrêt  Duquesnoi ,  l'arrêt  Sa- 
boues  et  l'arrêt  Doultremont.  Dans  l'espèce  du  dernier  ar- 
rêt, le  lieu  de  la  célébration  n'était  pas  indiqué.  Lespoor- 
Tois  contre  le  second  dernier  arrêt  fut  rejeté  par  la  Cour 
de  cassation  le  21  juin  1814. 

Cette  lumineuse  dissertation  dissipe  tous  les  nuages  dont 
la  question  pouvait  être  enveloppée  (1). 

455.  Quant  à  l'incompétence  de  l'officier  public ,  elle  a 
soulevé  aussi  plusieurs  opinions  coutradiî^toires. 

L'incompétence  peut  exister  sous  plusieurs  rapports  : 

1®  Lorsque  l'officier  public  célèbre  un  mariage  hors  de  sa 
commune ,  quoiqu'il  soit  celui  de  l'une  des  parties  ; 

(1)  Répertoire  de  Merlin,  \o  Mariage,  Section  4.  S  1®S  n*  5, 1«  ques- 
tion. 
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2®  Lorsqu'aucun  des  conjoints  n*a  son  domicile  relative- 
ment au  mariage  dans  la  commune  où  TofScier  public  qui 
lé  célèbre  exerce  ses  fonctions. 

Proudbon  considère  Tincompélence  de  l'ofBcier  de  l'État 
civil  comme  produisant  une  nullité  tellement  radicale  qu'elle 
n'est  pas  couverte  par  la  possession  d'état,  et  que  les  époux 
eux-mêmes ,  malgré  cette  possession  publique  et  constante  » 
peuvent  toujours  la  proposer  (1). 

Duranton  professe  la  même  opinion  :  il  pense  que  l'offi- 
cier de  rÉtat  civil  ne  peut  ni  déléguer  la  mission  que  la  loi 
lui  a  confiée  ni  l'exercer  hors  du  territoire  de  sa  com- 
mune (2), 

M.  Merlin ,  qui  était  d'abord  de  ce  dernier  sentiment ,  l'a 
abandonné  dans  un  supplément  de  ses  œuvres,  où  il  décide 
que  l'officier  de  FÉtat  civil  de  l'une  des  parties  peut  célébrer 
leur  ioaariage ,  même  hors  de  sa  commune.  Et  il  développe 
son  opinion  avec  son  érudition  et  sa  logique  ordinaires.  Nous 
y  renvoyons  (3). 

MM.  Touiller  et  Vazeilles  partagent  l'avis  de  M.  Merlin 
sur  la  validité  d'un  mariage  célébré  par  un  officier  public  qui 
serait  incompétent  soit  ^  raison  du  lieu  de  la  célébration  du 
mariage  ^soit  à  cause  du  domicile  des  parties. 

Selon  M.  Vazeilles,  l'officier  public  de  ce  domicile  peut 
célébrer  le  mariage  hors  de  sa  commune. 

Selon  TouUier,  le  mariage  peut  être  célébré  par  l'officier 
public  du  lieu  où  l'un  des  contractants  réside ,  quoiqu'il  n'y 
ait  pas  résidé  pendant  six  mois  (4). 

En  résumant  cette  dissertation ,  on  doit  reconnaître  que 
les  questions  de  nullité  des  mariages  dépendent  beaucoup 
des  circonstances ,  lors  même  qu'on  argumente  du  défaut  de 

(i)  Proudhon ,  Traité  dei  pcr$onneê\  du  Mariage,  secl.  7,  S  3.  L'au- 
teur ne  dit  pas  de  quelle  incompétence  il  entend  parler. 
(2)  Duranton  ,  Droit  civil  français,  des  Personnes,  t.  2,  n"»  3il. 
(3;  Merlin,  Répertoire,  v«  Mariage,  sect.  4,  S  ^»  ^^^*  **'^* 
(♦)  Vazeilles,  1. 1,  n»251  ;  Toullier,  1. 1,  no  588. 
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publicité  oa  de  Fincompétence  de  roffieier  de  TÉlat  civil. 

C'est ,  au  teste ,  à  cette  idée  que  se  réduisent  les  opinions 
de  la  plupart  des  auteurs  que  nous  avons  cités  ;  et  l'arti- 
cle 192  du  Code  civil  /  combiné  avec  Tàrt.  193»  autorise  à 
le  penser  ainsi^ 

Voici ,  en  effet ,  les  termes  de  ces  deux  articles  : 
Art.  193.  «  Si  Iç  mariage  n'a  poiût  été  précédé  des  deux  publications 
requises,  ou  s'il  n'a  pas  été  obtenu  les  dispenses  permises 
par  la  loi,  ou  si  les  intervalles  prescrits  dans  les  publications 
et  célébrations  n'ont  pas  été  observés^  le  procureur  du  roi 
fera  prononcer  contre  l'officier  public  uhe  amende  qui  n^ 
pourra  excéder  trois  cents  francs ,  et  contre  les  parties  con- 
tractantes ou  ceux  sous  la  puissâpce  d^quels  elles  ont  agi , 
une  amende  proportionnée  à  leur  fortune.  » 
Alt.  193.  «  Les  peines  prononcées  par  l'article  précédent  seront  en- 
courues par  les  personnes  qui  y  sont  désignées,  pour  toutes 
contraventions  aux  règles  prescrites  par  l'article  165,  lors 
inéme  que  ces  contraventions  ne  seraient  pas  jugées  suffi- 
santes pour  faire  prononcer  la  nullité.  >> 

Les  dispositions  de  l'article  192  démontrent  que  toutes  les 
formalités  qu'il  rappelle  ,  même  celle  des  publications ,  sont 
purement  réglementaires ,  puisqu'une  amende  est  la  ^eole 
peine  attachée  à  leur  omission^ 

Celles  de  l'article  193  prouvent  apssi  que  les  règles  "pres- 
crites par  l'article  165 ,  c'est-à-dire  la  publicité  et  la  compé- 
tence de  l'officier  public ,  quoique  déclarées  substantielles 
par  l'art.  191,  peuvent  cependant  être  jugées  insuffisantes 
pour  faire  prononcer  là  nullité  du  mariage. 

C*est  donc  à  la  sagesse  des  tribunaux  et  à  leurs  graves 
méditations  qu'est  abandonné  le  sort  des  mariages  auxquels 
des  contraventions  sont  reprochées. 

L'incompétence  de  l'officier  public ,  isolément  opposée  , 
devra  rarement  être  admise  comme  un  moyen  décisif  de 
nullité. 

456.  Si  cette  incompétence  est  seulement  territoriale  on  se- 
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rait  fondé  à  dire ,  avec  Locré^  que  le  mariage  peu  t  être  célébré 
hors  des  communes  où  les  parties  ont  leur  domicile ,  pourvu 
que  Tofficier  public  soit  compétent ,  çt  avec  Merlin  que  Tof- 
ficier  public  du  doniicile  des.  parties  ou  de  Tune  d'elles,  cour 
serve  partout  son  caractère»  au  moins  à  leur  égard . 

C'est  ainsi  que  sous  l'ancienne  législation  un  curé  pouvait 
incontestablement  marier  ses  paroissiens  hors  de  sa  pa- 
roisse (1). 

Cette  faculté  doit  appartenir  à  Tofficier  de  l'État  civil,  au- 
jourd'hui surtout  qu'il  n'est  plus  comme  autrefois  le  minis- 
tre d'un  sacrement  qui  était  conféré  aux  époux  au  moment 
de  leur  union  civile. 

Simple  témoin  de  l'engagement  des  époux,  témoin  néces- 
saire, il  est  vrai,  l'officier  public,  sous  la  législation  actuelle, 
a  seulement  la  mission  de  recevoir  cet  engagement,  de  le 
constater  par  sa  présence,  et  de  le  rendre  authentique  et  in- 
violable par  l'acte  qu'il  en  rédige. 

Il  n'exerce ,  en  quelque  sorte ,  qu'un  ministère  passif.  Il 
lie  fait  pas  même  un  acte  de  juridiction  volontaire. 

Pourquoi  ne  pourrait-il  pas ,  hors  de  sa  commune  comme 
dans  son  territoire ,  assister  comme  témoin  légal  à  la  célé- 
bration du  mariage  des  parties  dont  il  est  l'administrateur? 
Pourquoi  ne  pourrait-il  pas  attester  le  fait  qui  a  eu  lieu  en 
sa  présence,  quoique  hors  de  sa  commune?  Pourquoi:  ne 
pourrait-il  pas  donner  à  ce  fait  par  son  attestation  un  carac- 
tère d'authenticité  qui  rende  irrévocable  l'engagement  qui 
en  résulte?  La  foi  due  à  sa  déclaration  et  à  l'acte  qu'il  a  ré- 
digé ,  la  confiance  que  la  loi  attache  à  sa  qualité  d'officier 
public,  devront-elles  être  affaiblies  parce  que  le  fait  qu'il  cer- 
tifie se  serait  passé  hors  de  sa  commune ,  et  cependant  en 
sa  présence  ? 

Mais  pût-on  même  considérer  la  célébration  du  mariage 
comme  un  acte  de  juridiction  volontaire ,  Texercice  de  cet 
acte  n'en  serait  pas  moins  valable  hors  de  la  commiine  à  la- 

(i)  D'Héricourt,  Lois  ecclésiastiques^  part.  «,  cliap.  5,  arl.  1*',  n<»  26. 
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quelle  Tofficier  public  est  attaché?  Car  il  est  de  priucipe  que 
les  fonctionnaires  publics  auxquels  appartient  la  juridiction 
volontaire  peuvent  en  exercer  les  actes  hors  de  leur  territoire. 
S'ils  perdent  hors  de  leur  ressort  la  juridiction  contentiense, 
ils  conservent  la  juridiction  volontaire,  habeni  juridiclionem 
non  contentiosam  sed  voluntariam  (  L.  2 ,  ff.  de  officio  pro- 
consulis  ;  L.  36 ,  §  1.  ff.  de  adoptionibus  ;  Loi  17 ,  de  ma- 
numissis  vendictà. 

Ainsi  parmi  les  Romains  il  n'était  pas  nécessaire  qu'un  ma- 
gistratfût  dans  son  territoire  pour  recevoir  une  émancipation, 
une  adoption,  un  affranchissement. 

L'analogie  parait  exacte,  et  de  cette  discussion  empruntée 
à  Merlin  on  doit  conclure  avec  confiance  que  Tofficier  public 
du  domicile  des  deux  parties  ou  de  l'une  d'elle  peut  célébrer 
leur  mariage ,  soit  hors  de  sa  commune ,  soit  daps  son  terri- 
toire (1), 

457.  Le  même  droit  appartient-il  à  l'officier  public  du 
lieu  de  la  célébration ,  si  aucqn  des  contractants  n'y  était 
domicilié ,  si ,  par  exemple ,  ils  n'y  résidaient  que  depuis 
moins  de  six  mois. 

M.  Touiller  et  d'autres  auteui^  enseignent  l'affirmative, 
et  leur  doctrine  doit ,  il  semble ,  être  adoptée,  pourvu  que , 
d'ailleurs ,  le  mariage  soit  régulier ,  pourvu ,  surtout ,  que 
ce  mariage  ait  reçu  une  publicité  suffisante  et  qu'on  ne  puisse 
pas  lui  reprocher  d'être  clandestin  (2). 

Les  raisonnements  présentés  sur  le  cas  précédent  peuvent 
s'appliquer  à  celui-ci.  C'est  le  fait  des  parties,  c'est  leur 
consentement,  c'est  leur  déclaration  qu'ils  se  prennent  res- 
pectivement pour  époux  qui  constituent  réellement  le  mariage. 
L'intervention  de  l'officier  public  n'est  prescrite  que  pour 
constater  leur  engagement,  pour  lui  donner  de  l'authenticité, 
pour  le  rendre  irrévocable. 

Si  donc  aucun  autre  vice  ne  peut  être  reproché  au  ma- 
il; Gopendaiït  il  n'en  est  pas  ainsi  poar  les  notaires. 
(2;  TouUier,  du  UaHagCf  lit.  5,  ii«  588. 
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riage»  si,  d*ailleurs,  ies  formalités  essentielles  exigées  par 
la  loi  ont  été  observées ,  foi  est  due  à  la  déclaration  du  fonc- 
tionnaire qui,  par  Facte  qu'il  dresse  en  présence  de  témoins, 
atteste  le  fait  dont  il  a  été  lui-même  le  témoin  principal , 
l'engagement  contracté  en  sa  présence ,  l'union  qu'il'a  pro- 
noncée entre  les  deux  époux  ;  et  cette  union  doit  être  recon- 
nue légitime. 

Mais  si  le  choix  d'un  officier  public  étranger  au  domicile 
légal  des  parties  parait  avoir  eu  un  but  frauduleux  et  surtout 
la  clandestinité,  si  les  parties  n'ont  pas  rempli  les  autres  con- 
ditions prescrites  pour  donner  au  contrat  la  publicité  que  com- 
mande l'intérêt  social ,  le  mariage  doit  être  frappé  de  nullité. 

458.  De  tous  les  vices  qui  peuvent  affecter  un  mariage, 
la  clandestinité  est  le  plus  abusif,  et  par  conséquent  le 
moins  tolérable  ;  il  peut  être  une  source  de  fraudes  et  de  dé- 
sordres; l'homme  marié  clandestinement  peut  profiter  de 
l'ignorance  où  est  le  public  sur  sa  position  pour  violer  tous 
ses  engagements ,  pour  se  jouer  de  sa  qualité  d'époux  el  de 
père,  pour  tromper  des  familles  trop  confiantes,  et  pour  con- 
tracter de  nouveaux  nœqds  et  livrer  au  désespoir  et  à  la  honte 
une  seconde  épouse ,  si  la  première  pouvait  réclariier  des 
droits.  Ou  il  faut  renoncer  à  toute  législation  sur  les  mariages, 
a  dit  l'tïrateur  du  gouvernement  dans  son  exposé  des  motifs 
de  la  loi  ^  ou  il  faut  proscrire  la  clandestinité. 

Aussi  les  mariages  clandestins  étaient-ils  sévèrement  ré- 
primés par  la  législation  ancienne.  Ce  fut  même  pour  les 
prévenir  que  le  Concile  de  Trente  établit  comme  empêche- 
ment dirimant  le  défaut  de  la  présence  du  curé  de  l'une  de 
parties  et  de  deux  témoins  ;  et  ce  point  de  discipline  canoni- 
que a  été  consacré  et  appliqué  à  notre  droit  civil  par  diffé- 
rentes ordonnances  royales  parmi  lesquelles  on  distingue , 
comine  principales  lois  de  la  matière,  Tédit  du  mois  de  mars 
1697  et  la  déclaration  du  15  juin  suivant  (1). 

(î)  Voir  le  Dicliounaire  canonique  au  mot  Clandestin. 
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La  législadon  nouvclie  a  dû  dé{^Ioyer  la  même,  rigueur 
contre  les  mariages  clandestins ,  c'est-à-dire  contre  les  ma- 
riages qui  n'étaient  pas  célébrés  avec  les  solennités ,  avec  la 
publicité  prescrites.  Mais  elle  ne  les  a  pas -confondus  avec 
des  mariages  qui,  quoique  contractés  d'abord  avec  toute  la 
publicité  voulue  parla  loi,  sont  depuis  tenus  secrets.  Elle  a 
conservé  à  ceux-ci  tous  leurs  effets  civils  dont  les  privait  no- 
tre ancien  droite  Nous  le  prouverons  à  la  troisième  section 
de  ce  chapitre. 

«  D'après  la  définition  des  jurisconsultes ,  les  mariages 
»  clandestins  sont  ceux  que  la  société  n'a  jamais  connus»  qui 
>>  n'ont  été  célébrés  devant  aucun  officier  public  et  qui  oat 
>>  constamment  été  ensevelis  dans  le  mystère  et  dans  les 
» .  ténèbres. 

»  Cette  espèce  de  mariage  clandestin  n'est  pas  la  seule  , 
»   maiselleest  la  plus  criminelle. 

»  On  place  encore  parmi  les  mariages  clandestins  ceux 
»  qui  n'ont  point  été  précédés  des  publications  reqpises  ou 
»  qui  n'ont  point  été  célébrés  devant  l'officier  public  que  la 
»  loi  indiquai  taux  époux,  ou  dans  lesquels  le  consentement 
»  des  père  et  mère ,  des  aïeuls  et  aïeules  et  des  tuteurs  n'est 
XX  point  intervenu.  Gomme  toutes  ces  précautions  ont  été 
yy  prises  pour  prévenir  la  clandestinité,  il  y  a  lieu  au  repro- 
»  che  declandestinitéquand  on  les  a  négligées  (1).  » 

On  voit  que  le  législateur  fait  une  grande  différence 
entre  les  deux  espèces  de  mariages  clandestins. 

Ceux  de  la  première  espèce ,  illégaux  et  criminels  daos 
leur  formation,  ne  peuvent  être  d'aucune  valeur  dans  leurs 
effets  à  moins  que  la  bonne  foi  n'y  ait  présidé. 

Car  quelle  force  peut  avoir  une  union  qui ,  non-seule- 
ment a  toujours  été  cachée  dans  l'ombre,  mais  encore 
qu'aucun  officier  public  n'a  consacrée  ?  Quel  lien  peut  pro- 

(1)  Exposé  des  motifs  du  titre  au  Mariage  par  Portalis;  voir  la  Lé- 
gislation civile  et  commerciale  sar  ce  titre ,  part.  2 ,  commentaire  9 , 
no  39.  •         . 
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daire  une  vaine  promesse  sur  laquelle  lie  sceau  de  loi  n'a 
pas  été  imprimé  ?  Comment  un  simple  consentement  »  ex- 
primé devant  un  homme  sans  caractère  légal,  pourrait-il 
élever  la  cohabitation  de  deux  personnes  à  la  dignité  du 
mariage  et  honorer  du  iitre  de  légitimes  les  malheureux 
fruits  d'un  concubinage  prolongé  ? 

Ce  serait  rendre  inutiles  les  solennités  prescrites  pour  les 
mariages  par  la  sagesse  des  législateurs  de  tous  les  temps  » 
ce  serait  saper  Tordre  social  même  dans  une  de  ses  princi- 
pales bases  que  de  légitimer  ces  alliances  obscures  qu'au- 
cune publicité  n'a  accompagnées  et  qui  n'ont  été  formées 
par  le  ministère  d'aucun  fonctionnaire  public. 

C'est  à  ces  sortes  d'unions  clandestines  que  les  tribunaux 
doivent  appliquer  dans  toute  leur  rigueur  les  règles  de  pu- 
blicité et  les  peines  attachées  à  leur  inobservation. 

459.  Mais  la  seconde  espèce  de  mariages  clandestins  «st 
moins  indigne  d'indulgence,  parce  que  toutes  les  forma^ 
lités  essentielles  n'y  ont  pas  été  omises ,  parce  qu'ils  ont  été 
célébrés  par  un  officier  public  quoique  ce  ne  soit  pas  celui- 
là  même  que  la  loi  désignait  aux  parties ,  parce  qu'enfin  ils 
ne  sont  pas  complètement  dénués  de  toute  publicité.  Les 
mariages  de  cette  seconde  espèce  peuvent,  suivant  les  cir- 
constances» être  déclarés  valables.  Ils  doivent  être  surtout 
sanctionnés  par  les  tribunaux ,  lorsqu'il  y  a  absence  de 
fraude ,  et  qu'il  y  a  eu  négligence  ou  imprudence  plutôt 
qu'intention  coupable  dans  la  conduite  des  deux  époux. 

Dans  ce  cas  favorable  les  magistrats,  usent  du  pouvoir  dis- 
crétionnaire que  leur  a_  conféré  la  loi  par  son  art.  193  et 
proportionnant  la  peine  à  la  faute  la  restreignent  aux 
amendes  prononcées  par  cet  article. 

Ce  pouvoir  discrétionnaire  est  proclamé  par  le  tribun 
Booteville  devant  le  Corps  législatif,  à  la  séance  du  26  ven^ 
tôse  an  11  (17  mars  1803). 

Voici  ses  expressions  : 

«  S'il  s'agit  d'un  mariage  qui  n^aurait  pas  été  contracté 
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r»  avec  la  publicité  voulue  par  la  loi  et  devant  Vofficier  corn--' 
»  pètent,  le  législateur  semble  (ainsi  du  moins  nous  le  per- 
»  suadent  de  sages  conseils  donnés  par  d'Aguesseau)  laisser 
»  à  la  prudence  du  magistrat  de  peser  ce  que  Tintérét  des 
»  mœurs  et  la  paix  des  familles  pourraient  exiger  de  la  sé- 
»  vérité  de  son  ministère.  » 

Aussi  tous  les  auteurs  reconnaissebt-ils  dans  les  tribu- 
naux le  droit  d'apprécier  les  circonstances ,  et  de  concilier 
l'intérêt  des  familles  avec  l'intérêt  social  et  le  respect  dû 
à  des  principes  d'ordre  public  (1). 

Heureux  arbitraire  qui,  par  une  sage  interprétation  de  ia 
loi  f  adoucit  la  rigueur  de  la  lettre  par  les  tempéraments  de 
l'équité,  et  qui  sévère  contre  la  fraude  est  bienveillant  en- 
vers la  simple  imprudence. 

460.  Telles  sont  les  dispositions  qui  ont  dicté  en  général 
les  divers  arrêts  rendus  sur  toutes  les  questions  de  nullité 
de  mariage. 

Ainsi  ces  arrêts  reconnaissent  et  déclarent ,  même  en 
principe,  que  la  loi  laisse  k  la  conscience  du  juge  d'appré- 
cier d'après  les  faits  et  circonstances,  s'il  y  a  eu  non  publi- 
cité. 

Les  uns  ont  décidé  que  les  formalités  antérieures  au  ma- 
riage ,  l'absence  des  deux  publications  ou  leur  irrégularité 
ou  l'inobservation  des  délais  n'entraînaient  pas  la  nullité  des 
mariages.  Arrêts  de  la  Cour  de  Liège  du  4  ventôse  an  10  ; 
autres  de  celle  de  Grenoble  des  ?4  février  1816  ,  et  25  fé- 
vrier 1815  ;  autre  de  la  Cour  de  Riom,  du  10  juillet  1829  (2). 

(1)  V.  Malleville  sur  l'arl.  193  du  Code;  Toullier,  L  1«%  n«  586,  tu 
fine;  DurantoD,  t.  2,  no 334;  Vazeilles,  t.  1^",  n» 250;  DaHozatoèj jortr 
prud,  gèn.,  t.  10,  p.  96  el  97,  no  6. 

(-1)  y.  ces  arrêts  dans  le  Recueil  de  DaUoz  jeune,  1. 2.  699;  17.  2. 71; 
et  dans  celui  de  Sire^^  t.  18.  2. 103  ;  l.  29.  2.  320;  voir  aussi  l'opinioa 
conforme  de  Locrë ,  Esprit  du  Codé  civil  sur  Tart.  192  ;  de  Malleville  sur 
l'article  193  ;  de  Toullier,  t.  1 ,  p.  513  ;  de  Delvincourt,  f.  1 ,  p.  69, 
DM  645  et  586  ;  de  Favard,  vo  Mariage^  l.  3,  p.  468,  no  6;  de  Vazelllcs» 
1. 1,  u*  153  ;  de  Biret ,  TraUê  du  mariage,  p.  30;  contré,  celle  de  Prou- 
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B'autres  arrêts  ont  jugé  que  le  mariage  pourait  être  cé- 
lébré hors  de  la  maison  commune  »  et  cela  soit  sons  l'empire 
de  la  loi  du  20  septembre  1792 ,  soit  sous  celui  du  Code 
civil.  (  Arrêts  de  la  Cour  de  cassation  du  13  fructidor  an  10  ; 
antres  de  la  Cour  de  Paris  du  4  ventôse  an  12  ;  de  la  Cour 
de  cassation  du  22  juillet  1807;  de  la  Coor  de  Bruxelles 
du  18  février  1809  ;  de  la  Cour  de  Biom,  déjà  cité  sur  un 
autre  point,  du  10  juillet  1829;  de  la  Cour  de  cassation 
du  21  juin  1814  ;  de  la  Cour  de  Bourges  du  23  mai  1824  (1). 

La  Cour  de  Toulouse  a  aussi  déclaré  valable  un  mariage 
célébré  dans  la  maison  de  l'un  des  époux,  quoique  l'acte  ne 
fit  pas  mention  que  les  portes  fussent  ouvertes.  (Arrêt.du  26 
mars  1824(2). 

Le  défaut  de  mention  dans  l'acte  de  mariage  du  lieu  de 
la  célébration  a  été  aussi  considéré  comme  insignifiant ,  la 
loi  n'exigeant  pas  cette  mention,  et  la  publicité  du  mariage 
n'en  étant  pas  altérée  (3). 

Le  défaut  de  présence  de  tous  les  témoins  prescrits ,  l'ab- 
sence de  leur  signature  sans  énonciation  de  la  cause  qui  les 
avait  empêchés  de  signer,  l'absence  même  de  la  signature 
de  l'officier  de  l'État  civil;  l'inscription  de  l'acte  sur  des  rér 
gistres  non  timbrés  ;  l'erreur  de  la  date  de  l'acte  de  mariage  , 
tontes  ces  irrégularités  sont  sans  influence  sur  la  validité  du 
mariage,  quoique  certaine  d'entre  elles,  l'absence  dés  té- 
moins notamment,  pût  affaiblir  la  publicité  (4). 

dhon,  1. 1,  p.  25*2.  Gel  auteur  qui  èoseigne  qu'un  mariage  serait  nul  s*il 
n'était  pas  précédé  des  publications  prescrites.  Celte  dernière  opinioa 
est  contraire  au  texte  de  l'art.  192  du  Gode. 

(i)  V.  le  Recueil  de  Dalloz  ou  de  ses  prédécesseurs,  t.  3,  i.  518;  t.  2. 
698  ;  t.  7.  1.  320  ;  t:  9.  2.  115 ,  ou  le  Recueil  de  Sirey;  t.  7, 1 .  3'20;  H. 
1.  291  ;  29.  2.  320;  22.  2.  315.  Voir  aussi  les  arrêts  cités  par  Merlin  sur 
la  question. 

(2j  Dalloz  jeune,  22.  2.  125  ;  Sirey^  24.  2.  223. 

(3)  Arrêt  de  la  Gour  de  Liège ,  4  Tévrier  1819  ;  Dalloz  jeune ,  t.  24.  2. 
343.  Voir  aussiîMerlin ,  Répertoire ,  \o  Mariage. 

(i)  Arrêts  de  la  Gour  de  Liège  du  4  venlôse  an  10  ;  de  la  Gourde  Gre- 
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Gertaios  arrêts  ont  aussi  décidé  que  l'incompétence  soit 
territoriale ,  soit  personnelle  de  l'officier  public  ,  n'était  pas 
une  cause  de  nullité  du  mariage. 

C'est  ce  qu'ont  jugé  pour  l'incompétence  territoriale  dans 
l'affaire  Millereau ,  la  Cour  de  Bourges,  et  la  Cour  de  cassa- 
tion qui  rejeta  le  pourvoi  formé  contre  l'arrêt  de  Bourges  (1). 
La  Cour  de  Grenoble  s'est  prononcée  dans  le  même  sens 
sur  l'incompétence  personnelle;  elle  déclare,  il  est  vrai, 
dans  un  premier  motif  qu'il  ne  résultait  pas  des  circonstances 
une  preuve  suffisante  de  l'intention  de  la  part  des  époux,  d'a- 
bandonner définitivement  le  domicile  d'origine  ,  domicile  où 
depuis  long-temps  ils  avaient  cessé  d'habiter. 

Mais  l'arrêt  ajoute  un  second  motif  remarquable  : 
<(  Considérant,  au  surplus,  que  de  la  combinaison  des 
»  art.  i65  et  193  du  Code  civil,  il  résulte  que  dans  toutes 
»  demandes  en  nullité  de  mariage,  pour  une  cause  d'in- 
»  compétence  de  l'officier  civil ,  du  défaut  de  publicité  ,  et 
»  d'inobservation  des  formalités  prescrites ,  le  législateur  a 
»  donné  aux  juges  la  faculté  d'apprécier  les  circonstances  de 
y>  faitf  de  se  déterminer  d'après  leur  gravité;  en  consé- 
y>  quence  de  maintenir  le  mariage ,  lors  même  qu'il  pourrait 
»  s'élever  des  doutes  sur  l'entière  observation  de  l'art.  165 
»  précité  qui  prescrit  que  le  mariage  ^era  célébré  par  Fof- 
»  ficier  de  l'État  dvil  de  l'une  des  parties,  l'art.  193  dîs- 
»  posant,  en  effet,  que  les  peines  (d'amende)  prononce 
»  par  l'art.  192  contre  l'officier  de  l'état  civil  seront  encou- 
)»  rues  paÉ*  les  parties. pour  toutes  contraventions  aux  règles 
»  prescrites  par  l'art.  165,  lors  même  que  les  contraven^ 


noble  da  21  fèTrier  1817;  de  la  Cour  de  Toaloase  da  26  mars  f  824  ;  de 
la  Coar  de  Grenoble  da  5  avril  1824;  de  la  Cour  de  cassation  da  13 
frucUdor  an  10;  de  la  Cour  de  cassât.  31  août  1824;  (V.  Dalloz,  Pério- 
dique, t.  2.  699;  17.  2. 71;  24-  2. 125;  Sîrey ,  t,  25.  2. 150;  Dalloz  jeune, 
24  1.  336.  Voir  aussi  Merlin,  Répart.,  verbo  Mariage,  secl.  4»  S  3* 

(i)  Arrêts  des  23  mai  1822,  et  31raoùt  1824;  S.,  22.  «.  315  et  24.  f. 
360. 


Digitized  by  VjOOÇIC 


TRAITÉ    ou   MARIAGE.  511 

»  tions  ne  seraient  pds  jugées  su  fiantes  pout  faire  prçnoncer 
»   la  nullité  du  mariage.  » 

L'arrêt  de  la  Cour  de  Grenoble  est  du  24  février  1817  (1). 

M.  Merlin  nie  l'application  de  cet  arrêt  à  la  iquestion  de 
rincompétence  personnelle  et  combat  le  Système  que  nous^ 
avons  adopté  (2). 

Cépendafni  ràpplication  parait  évidente. 

Le  mariage  avait  été  célébré  à  Valence  ,  qui  avait  été,  il 
est  vrai  »  autrefois  le  domicile  de  Tépouse ,  mais  qui  avait 
depuis  long-temps  cessé  de  Tétre ,  et  qui  n'était  pour  aucun 
des  époux  le  domicile  établi,  quant  au  mariage,  par  six 
Inois  d'habitation  continue.  (Code  civil ,  art.  7*.  ) 

Le  fait  n'était  pas  douteux.  Il  y  avait  donc  incompétence 
personnelle  de  l'officier  de  l'Étal  civil  de  Valence. 

Quant  au  domicile  légal  pour  les  cas  ordinaires,  celui  in- 
diqué dans  les  articles  102  et  suivants  du  Code  civil,  le  chan^ 
gement  du  domicile  primitif  pouvait  présenter  quelque  in- 
certitude ;  et  c'est  sur  cette  incertitude  que  se  fonde  le 
prèmiet*  motif  de  l'arrêt  pour  rejeter  le  moyen  de  nullité  en 
point  de  fait. 

Mais  le  secmid  motif  ne  s'occupe  que  du  point  de  droit.  La 
Cour  n'avait  plus  à  examiner  le  point  de  fait  ;  et  il  eût  été 
ridicule  autant  qu'inutile  qu'elle  revint  dans  le  second  motif 
sur  le  doote  du  fait ,  doute  qu'elle  avait  déjà  déclaré  dans  le 
précédent. 

Dans  le  second  motif  elle  supposé  donc  constant  le  fait 
^e  le  mariage  n'avait  pas  été  célébré  par  l'officier  civil  du 
domicile  des  époux.  C'est  dans  cette  supposition  qu'elle  rai- 
sonne ;  c^est  dans  cette  supposition  qu'elle  considère  que , 
à  cmse  de  ce  fait,  il |wu^  s'élever  endroit  des  doutes  sUrTen- 
Hère  ohserve^ion  Ae  l'article  165,  et  qu'alors  le  juge  peut 
user  de  la  £sculté  que  lui  a  donné  le  législateur  dans  l'articte 


fi)  S.,  18.  2. 103. 

(%)  Répertoire,  Mariage,  setit.  6,  §  2,^*  question. 
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193  d'apprécier  les  circonstances  et  de  se  déterminer  d'après 
leur  gravité. 

.Au  reste  la  question  de  la  compétence  de  Tofficier  public , 
déterminée  par  le  domicile  des  parties,  a  été  jugée  nettement 
par  un  arrêt  de  cassation  du  12  prairial  an  11»  pour  un  ma- 
riage célébré  sous  la  loi  de  1792  : 

<c  Considérant  que  la  disposition  de  la  loi  »  qui  veut  que 
»  l'acte  de  mariage  soit  reçu  par  l'officier  public  du  lien  du 
»  domicile  de  l'une  des  parties  n'est  ni  prohibitive ,  ni  irri- 
)»  tante,  et  que  la  formalité  qu'elle  prescrit  est  étrangère  à  la 
»  substance  de  l'acte  ;  qu'en  annulant  l'acte  de  mariage  fait 
»  à  Ampuis,  le  24  brumaire  an  1 1 ,  sous  prétexte  qu'aucan 
ï>  des  époux  ne  résidait  depuis  six  mois  dans  la  commune 
»  d'Ampuis  où  il  a  été  reçu  par  l'officier  public»  le  tribu- 
i>  nal  a  fait  une  fausse  application  de  La  loi  du  20  septem- 
)>  bre  1792»  créé  une  nullité»  et  sous  ce  rapport  excédé  ses 
»  pouvoirs  (1).» 

Cet  arrêt  qui  casse  la  décision  contraire  est  d'autant  plus 
remarquable  qu'à  l'époque  où  il  fut  rendu»  le  titre»  au  Code 
civil  »  du  contrat  de  mariage  avait  déjà  été  promulgué  ;  que 
les  dispositions  des  art.  74»  75  et  165  du  Code  sont  confor-- 
mes  à  celle  de  l'art.  2  de  la  section  2»  et  à  celles  des  art.  1 , 
3»  4»  5  et  6  de  la  section  4  de  la  loi  de  1792  ;  et  que  les  ma- 
gistrats ^e  la  Cour  régulatrice  ne  l'ignoraient  pas  et  avaient 
dû  réfléchir  sur  cette  circonstance. 

L'arrêt  peut  donc  être  invoqué  même  pour  un  ma- 
riage célébré  sous  la  loi  nouvelle  »  et  c'est  une  raison  de 
plus  pour  nous  de  persister  dans  l'opinion  que  nous  aveas 
émise. 

Nous  y  persistons  avec  d'autant  plus  de  confiance  que  la 
première  des  lois»  l'équité  »  la  recommande  »  que  le  discours 
de  l'orateur  du  Tribunal»  Boutillier»  la  protège;  qu'elle  est 
appuyée  sur  celles  des  auteurs  les, plus  recommandables» 

(i)  Denevers,  vol.  de  1791  à  l'an  12. 
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MM.  Touiller^  DAl)^2iat0é^  Vazeilles  (1);  qu'enfin  ce  qni  est 
décîsîfy  k  loi  ne  prononce  pas  expressément  la  peine  de  nul- 
lité pour  cette  sorte  d'incompétence,  motif  de  {i^nsponr  foire 
dépendre  des  circonstances  de  chaque  cause  la  solution  delà 
^piestion  et  de  ta  confier  à  la  conscience  du  magistrat. 

Biais  comme  nous  l'avons  déjà  fait  observer ,  il  en  serait 
autrement  et  le  mariage  serait  nul  si  tout  autre  qu'un  offi- 
cier de  l'État  civil  l'avait  célébré.  Il  y  aurait  alors  incompé^ 
tence  absolue,  incompétence  fondée  âur  le  défaut  de  capacité, 
la  ioi  ne  conférant  qu'aux  officiers  de  l'État  civil  le  pouvoir 
de  former  entre  les  époux  le  lien  qui  les  unit. 

Ain^  un  arrêt  de  cassation,  du  10  août  1S19 ,  a  déclaré 
nul  d'une  nullité  d'ordre  public  un  mariage  célébré  sous  la 
loi  du  20  septembre  1792,  entre  un  Français  et  un  étranger, 
par  un  agent  diplomatique  français,  parce  que  les  agents  di- 
plomatiques n'avaient  pas  alors  qualité  pour  remplir  en 
pays  étranger  les  fonctions  d'oificîer  de  l'État  civil  et  parce 
que,  d'après  l'art.  48  du  Code  civil,  les  agents  français  n'ont 
de  pouvoir  en  pays  étranger  que  pour  des  actes  de  Francis 
à.Français  (2). 

Par  le  même  motif  de  défaut  de  qualité  dans  le  ministre 
de  la  célébration  du  mariage,  un  arrêt  de  Bourges  du  17  mars 
1830,  a  annulé  un  mariage  célébré  aussi  sous  la  loi  de  {792 
jpar  un  prêtre  et  non  par  un  officier  public,  pour  un  individu 
ea  état  même  d'émigration. 

Le  moyen  d'incompétence  absolue  a  fait  encore  pronon- 
cer par  la  Gour  de  Paris,  suivant  arrêt  du  10  décembre  183Pf, 
la  nullité  d'un  mariage  célébré  en  France  entre  une  Fran- 
çaise et  un  étranger  par  un  ministre  du  culte  protestant , 
^oique  ce  mode  de  célébraÉion  fût  conforme  à  la  loi  étran- 
gère (S). 

(i)  Toollîer,  t.  i,  n«  588  ;  Dalloz,  10.  «06.  n*  11,  eMQ9»  »*  *2î  Va- 
zeUleSst.  t^Do23i. 
(2)  Sitey,  19.  i,  H2;  et  Daîloz,  19. 1. 478. 
(9)  ft,  37.  2. 113. 

TOME  I.  33 
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461 .  Nous  avons  parcooru  les  principales  canses  de  wâ^ 
lité  absolue  ;  s'il  en  est  quelques  autres,  notamment  celles^  re- 
latives aux  mariages  contractés  par  les  prineessans le  consen- 
tement du  chef  de  l'État ,  et  celles  relatives  aux  mariages  con- 
tractés par  des  Français  en  pays  étranger»  sans  publications 
préalables  en  France,  nous  en  avons  parlé  suffisamment  an 
chapitre  des  empêchements,  en  fsûsant  observer  que  la  pre- 
mière cause  de  nullité  paraissait  formelle ,  et  ique  la  seconde 
était  au  moins  douteuse. 

Nous  ajouterons  que.  parmi  les  nullités  absolues  les  unes 
sont  temporaires  oU  réparables ,  les  autres  sont  perpétuelles 
et  irréparables.  Leur  distinction  sera  l'objet  de  la  quatrième 
section  du  présent  chapitre. 


Section  il.  t  .  , 

'  \^ .'  Des  oullités  relaUves.  ' 

SOMMAmS. 

462.  Les  nulliîés  relatives  co7*respondent  aux  empêchements  relatifs. 
'-'Renvoi» 

463.  Elles  sont  ainsi  appelées  comme  s' appliquant  principalement  à 
l'intérêt  privé* 

464.  Elles  roulent  en  général  sur  r absence  ou  les  vices  du  consente- 
ment soit  des  épouocj  soit  de  ceux  dont  ils  dépendent. 

A6b.  Nullités  résultant  des  vices  du  consentement  des  époux   eux- 
mêmes. 

466.  Nullités  résultant  de  V absence  ou  des  vices  du  consentement  de 
ceux  dont  les  époux  dépendent. 

467.  Les  enfants  adoptifs  n'ontpas  besoin  pour  le  mariage  du -con- 
sentement de  leur  père  adoptif. 

462.  Les  nullités  relatives  correspondent  aux  empêche^ 
ment  relalifs  ou  accidentels  qui  ont  été  examinés  dans  le 
chapitre  2  du  litre  i^^. 

463.  Elles  sont  ainsi  appelées  parce  que  les  contraven- 
tions auxquelles  elles  s'appliquent  blessent  moins  l'ordre 


Digitized  by  VjOOÇIC 


TRAITÉ    0U   MARIAGE.  515 

public  qae  les  droits  de  certaines  personnes  ou  les  intérêts 
des  époux  eux-mêmes... 

Elles  ne  sont  cependant  pas  absolument  étrangères  à  Tin- 
térêt  public.  Car  la  société  entière  ^t  intéressée  à  l'exacte 
observation  des  lois  et  des  règlements. 

Mais  l'intérêt  public  dominant  moins  que  l'intérêt  privé 
dans  les  causes  de  ces  nullités ,  le  législateur  a  dû  livrer  ex^ 
clusivement  aux  personnes  dont  les  droits  étaient  froissés 
les  actions  qu'elles  pouvaient  faire  naître. 

464.  Les  nullités  relatives  ont»  en  général ,  pour  cause 
l'absence  ou  les  vices  des  consentements  exigés  pour  les  ma- 
riages. 

465.  Le  consentement  des  époux  est  la  première,  la  prin- 
cipale des  conditions  exigées  pour  le  mariage.  «  Il  n'y  a  pas 
»  de  mariage  s'il  n'y  a  pas  de  consentement»  dit  l'art.  146 
»  du  Code  civil.  » 

Si  donc  le  consentement  n'est  qu^apparent^  si  dans  le  mi- 
neur il  n'a  pas  été  éclairé  par  celui  des  personnes  qui  devaient 
l'assister»  ou  si  dans  le  majeur  comme  dans  le  mineur,  il  a 
été  l'effet  de  l'erreur»  du  dol»  de  la  violence  »  le  mariage  est  > 
nul.  Car  on  doit  appliquer  à  un  contrat  aussi  important  toua 
les  principes  Sur  la  validité  du  consentement  »  consignés  dans 
le  chapitre  2  du  titre  3,  livre  3  du  Code  civil.  (V.  art.  1109 
et  suivants»  et  1124»  1125  (1). 

Il  y  a  aussi  nullité  du  mariage  lorsque  l'un  des  contrac-. 
tants  est  interdit  pour  cause  de  démence  ;  et  il  peut  y  avoir 
nullité  selon  les  circonstances»  si  le  contractant»  sans  être  ju- 
diciairement interdit»  est  dans  un  état  habituel  de  démence  (2). . 

466.  Il  y  a  également  nullité  du  mariage  lors({u'un  enfant 
de  famille  qui  n'a  pas  atteint»  savoir»  si  c'est  un  fils»  l'âge  de 
^îngt-cinq  accomplis»  si  c'est  une  fille,  l'âge  de  vingt-un  ans, 

* 
(t)  Voir  ce  qui  a  été  dit  sur  le  consentement,  ci-dessus,  titre  1,ch.  1/ 

(2^  Voir  ce  qui  a  été  dit  sur  l'interdit  et  Tinsensè  au  ti(re  i,  chap.  1, 

MCt«1»S3. 
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a  contracté  mariage  sans  îe  consentement  de  ses  père  et  mère 
ou  à  leur  défaut»  sanâ  celui  de  ses  :ascendants»  conformément 
àiix  articles  148,  149  et  1 50  du  Gode  civil. 

Et  cette  nullité  existe  dans  l'intérêt  des  époux  comme 
dans  celui  de  ceux  de  ses  parents  dont  te  consentement  était 
prescrit. 

Il  y  a  encore  nullité  du  mariage  de  l'enfant  naturel  léga- 
lement reconnu  dans  lés  mêmes  cas  prévus  parles  art.  148 
et  149,  s'il  n'a  pas  obtenu  le  consentement  de  ses  père  et 
mère  naturels.  (V.  ar^.  158  du  Code.) 

Ou  si  cet  enfant  naturel  n'a  point  été  reconnu ,  comme 
dans  le  cas  où  l'ayant  été  ses  père  et  mère  ne  peuvent  ma* 
nifester  leur  volonté  soit  qu'il  les  ait  perdus  soit  pour  toute 
autre  cause,  il  y  a  nullité  du  mariage  de  cet  enfant  naturel 
qui ,  étant^âgé  de  moins  de  vingt-un  ans,  n'aura  pas  obtenu 
le  consentement  d'un  tuieuradhoc  nommé  parle  Conseil  de 
fômille  pour  l'assister  dans  l'acte  civil.  (Y.  Code  civil,  art.  139 
et  405.) 

Il  y  a  enfin  nullité  lorsqu'un  enfant  mineur  de  vingt-un 
ans,  émancipé  ou.  non  ,  qui  n'a  ni  père  fiî  mère,  ni  ascen- 
dants, se  marie  sans  le  consentement  du  Conseil  de  Êimitle. 
{V.  les  art   160,  405  et  suivants  du  Codç.) 

Serait  nul  aussi  le  mariage  qu'un  esclave  aurait  contracté 
dans  les  colonies  sans  le  consentement  de  son  inattre  ;  cette 
nullité  est  une  conséquence  des  dispositions  des  art.  10  et  1 1 
de  redit  de  mars  1685. 

Les  enfents  trouvés  et  abandonnés  et  les  autres  enfants 
admis  dans  les  bospices  à  quelque  titre  et  sous  quelque  dé- 
nomination que  ce  soit,  sont  sous  la  tutelle  des  commissions 
administratives  de  ces  établissements.  Ib  ont  pour  tuteur  un 
des  membres  de  la  Commission  désigné  par  elle  ;  les  autres 
membres  forment  le  Conseil  de  tutelle  (1). 

fi;  Loi  du  15  pluviôse  an  13  —  4  février  1805,  àrf.  t.  —  Wcret  <hi 
19janY.  18t1,art.  15. 
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Si  <lciiG  t  ib  sofûi  ixâneurs ,  ils  ne  penveot  se  marier  sans 
l'autorisation  de  ce  conseil ,  à  peine  de  nullité. 

VS1.  La  Im  ne  somnet  pas  tes  «nfents  adopd£s  à  deman- 
der pour  le  mariage  le  consentement  des  adoptants. 

Elle  déclaré ,  d'ailleurs ,  qu'ils  resteront  dans  leur  fa^ 
mille  naturelle.  (V.  art.  348  C.  civ.) 

U  suit  de  là  que  »  quoique  adopté  ^  un  enfant  qui  veut  se 
marier  est  soumis ,  envers  ses  père  et  mère  naturels  et  ses 
ascendants ,  aux  devoirs  inscrits  par  les  articles  148,  149» 
150  du  Code ,  et  que,  s'il  y  manquait ,  son  mariage  pourrait 
être  annulé. 

Le  pupille ,  placé  sous  une  tutelle  officieuse ,  sera  dans  la 
même  positicm  à  l'égard  de  ses  père  et  mère  ou  de  ses  autr^ 
ascendants ,  s'ils  existent  ;  leur  consentement  pour  le  ma- 
liago  lui  sera  aussi  nécessaire  jusqu'à  ce  qu'Hait  atteint  l'âge 
de  25  ou  de  21  ans  accomplis»  suivant  son  sexe;  et  s'il 
néglige  de  l'<^tenir ,  son  mariage  dera  frappé  de  nullité , 
l'eût-il  fait  du  consentement  de  son  tuteur  officieux  {1). 

lies  nullités  relatives  indiquées  4ans  cette  section  parais- 
sent être  les  seules  qui  résultent  des  dispositioais  textuelles 
4e  la  loi. 

Examinons  s'il  en  «st  d'autres  qu'elles  n'aient  pas  ex- 
{uressément  prévues. 


Section  m. 

Conlfaveullons  qui  n'emperteot  pas  nuUUè,  ei  caoses  de  nalUtè  admises 
.    autrefois  et  non  prèvoes  par  la  loi  nouvelle. 

S  i~ 

Des  contraventions  qui  n'emportent  pas  nallitë. 

46S.  Itya  deux  sortes  de  contraventions  relatives  au  mariage ^  les 
(i)  Voir  le  ehap.  de  la  (atdle  olGciease,  ad.  361  et  suiv. 
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unes  ayant  trait  à  des  dispositions  réglementaires  qui  précèdent  en 
général  F  acte  cvciL 
Les  autres  s* appliquant  à  des  prescriptions  impératives  ou  prohibitioes. 

469.  Des  formalités  de  la  première  espèce, 

470.  Des  formalités  de  la  seconde  espèce. 

471.  Quelles  sont  celles  dont  Vinobservation  ne  rend  pas  le  mariage 
nuL 

472.  Quelles  sont  celles  qui  peuvent  être  nécessaires  à  sa  validité. 

473.  Divers  exemples  dé  sévérité  judiciaire. 

474.  Quîd  du  cas  d'un  second  mariage  de  moins  dix  mois  après  la 
dissolution  du  premier  et  de  quelques  autres,  cas. 

475.  Quid  du  mariage  contracté  après  divorce  pour  cause  d'adultère, 
entre  les  deux  coupables  ? 

476.  Quid  de  l'omission  des  actes  respectueux  ? 

Jfll'  Pèineslcontre  ie$  officiers  de  F  Etat  evédU  —  Divers  eas. 

468.  Les  contraventions ,  qui  ne  sont  pas  des  causes  de 
nullité  9  sont  de  dieux  espèces  : 

Les  unes  sont  relatives  à  des  formalités  prescrites  pour 
les  mariages;  ^ 

Les  autres  s'appliquent  à  des  dispositions  rmpératives  ou 
prohibitives  Imposées  aux  personnes. 

469.  Celles  de  la  première  espèce  ont  principalement  pour 
objet  les  formalités  antérieures  à  l'acte  civil. 

Le  but  de  ces  formalités  est  de  prévenir  les  personnes 
qui  pourraient  avoir  intérêt  à  former  opposition  an  mariage, 
et  auxquelles  la  loi  donne  cette  faculté.  L'essence  du  mariage 
ne  souffre  pas  de  l'absence  de  ces  formalités  ;  elles  ne  peu- 
vent donc  être  une  cause  de  nullité.  Aussi  le  législateor 
s'est-il  borné  à  punir  leur  omission  d'une  amende  contre 
les  parties  qui  les  ont  négligées»  et  contre  l'officier  public 
qui  n'a  ^as  exigé ,  lors  de  la  célébration  du  mariage,  la  pro- 
duction des  actes  qui  les  constituaient. 

Cette  observation  s'applique  spécialement  d'après  l'ar- 
ticle 192  du  Code  civil  aux  publications  requises ,  ou  aai 
dispenses  permises  par  la  loi.  (V.  art.  63,  64,  65  du  Code.) 

Elle  s'applique  aussi  aux  intervalles  prescrits  dans  les 
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poUtcatioiis ,  et  entr'elles  et  la  célébratieji.  (  V«  Tart.  64.) 
On  doit  aussi  considérer  eomme  sans  importance  poor  la 
validité  du  noariage  le  rapport  des  actes  de  naissance  .des  fo- 
turs  époux  ou  des  actes  de  notoriété  qui  les  remplacent  » 
celui  même  des  mains-levées  d'opposition ,  lorsque  d'ailleurs 
«les  oppositions  n'émanent  pas  <les  personnnes  dont  le  con- 
sentement est  nécessaire.  Ces  contraventions  ne  sont  même 
pas  punies  d'une  amende ,  et  quoique  les  articles  du  Gode» 
qui  les  ordonnent  doivent  être  observés  par  un  officier  pu- 
blic soigneux  de  ses  devoirs,  on  ne  peut  les  considérer 
que  comme  réglementaires.  (V.  les  articles  70  »  75  et  76.  ) 

470.  Il  en  est  autrement  des  preuves  du  consentement 
des  personnes  sous  la  puissance  ou  sous  l'administration  des- 
quelles sont  placés  les  futurs  époux.  Si  l'on  ne  justifie  pas 
de  ces  consentements  et  s'ils  ne  sont  pas  énoncés  dans  l'acte 
civil ,  l'officier  public  est  passible  d'une  amende  et  même 
d'une  peine  correctionnelle  ,  sans  préjudice  de  faction  en 
nullité  que  peuvent  former  les  parties  intéressées.  (V.  les 
art.  156  du  Gode  civil»  193  et  195  du  Gode  pénal.) 

471 .  Ges  dernières  remarques  nous  conduisent  à  dire  que 
plusieurs  des  formalités  que  doit  constater  ou  des  énoncia- 
tions  que  doit  contenir  l'acte  même  de  célébration  »  suivant 
les  article!  74,  75,  76  et  165  du  Gode  civil»  ne  sont  pas  exi- 
gées à  peine  de  nullité. 

Nous  avons  déjà  fait  cette  observation  dans  la  première 
section  du  présent  chapitre  en  examinant  la  question  com- 
plexe de  la  publicité  du  mariage  et  de  la  compétence  de  l'of- 
ficier de  l'État  civil.  Nous  avons  rappelé  beaucoup  d'auteurs 
et  d'arrêts  qui  rejettent  des  moyens  de  nullité,  tirés  non-sen- 
lement  du  défaut  de  publication  mais  encore  de  ce  que  le 
mariage  n'avait  pas  été  célébré  dans  la  maison  commune  ou 
de  ce  que  l'acte  n'énonçait  pas  le  lieu  de  la  célébration ,  ou 
de  ce  qu'ayant  été  célébré  dans  une  maison  particulière  il 
n'avait  pas  été  dit  que  les  portes  en  étaient  restées  ouvertes. 

Nous  avons  parlé  de  mariages  déclarés  valables  malgré 
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Fabsence  de  plwteisfs  témoins ,  leur  dëCrat  de  sigaakure 
iur  Tacte  »  même  ronûsskm  de  celle  de  l'officier  public  »  et 
BOfiobstant  diverses  autres  irrégularités  de  la  ctiébralion. 

Keus  ajouterons  ici  que  Locré  résume  toute  cette  doctrine 
daos  l'esprit  du  Code  civil  sur  l'article  191  « 

Il  récapitule  les  formalités  exigées  par  les  articles  74» 
75  et  165. 

Ces  articles  contiennent  i  en  effet»  sur  les  formes ^  toutes 
les  prescriptions  de  la  loi>  l'article  76  ne  s'occupant  que  de 
la  rédaction  de  l'acte  qui  en  constate  l'exécution» 

Ces  formalités,  au  nombre  de  neuf»  veulent  que  le  mariage 
soit  célébré  : 

1^  Dans  la  commune  où  l'un  des  époux  a  son  domirite 
(art.  74);  . 

2^  Dans  la  maison  commune  de  cette  localité  (art.  75)  ; 

S""  Publiquement  (art.  165  )  ; 

4^  Par  l'officier  public  du  lieu  (art.  165  )  ; 

5^  En  présence  de  témoins  (art.  75 ); 

6^  Après  lecture  faite  au^  parties  des  pièces  et  du  chapitre 
relatif  aux  droits  et  aux  devoirs  respectifs  des  ép<Aix.  (  arti- 
cle 75); 

7^  Ensuite  de  l'expression  du  ccmsentemeàt  mutuel  des 
parties  (art.  75); 

8®  Par  la  déclaration  de  l'officier  civil  qui  les  unit  au  non 
delà  loi  (art.  75); 

9^  Il  faut  enfin  que  du  tout  il  soît  dressé  Mte  (art  75)* 

L'habile  secrétaire  général  du  Conseil  d'État  remarque 
avec  sagacité  que  l'art.  «  165  ne  rappelle  que  la  troisième» 
la  quatrième  et  la  huitième  de  ces  formalités ,  qu'il  ne  place 
que  celles-là  au  rang  des  conditions  exigées  impérativement» 
et  que  d'un  autre  côté  l'art.  191  n'attache  de  nullité  k  l'iadh 
aervation  d'aucune  autre  ; 

»  Que  les  articles  146  et  180  proscrivent  les  mariages 
où  k  septième  formalité  n'aurait  pas  été  remplie  ; 

>  Que  les  articles  195,  196,  197,  198,  199  et  200 


Digitized  by  VjOOÇIC 


régteat,  suivant  les  diverses  circonsla&ces »  Tomissioii  de 
la  netivièiiie.  » 

Là  seizième  formalité  n'a  Irait  qu'an  tHMisentement  des 
contractants ,  et  ta  huitième  à  la  sanction  légale  de  leur  en- 
gagement. Ce  soot  plus  que  des  formalités  ;  c'est  le  contrat 
méine  et  sa  formation. 

Quant  à  la  neuvième ,  elle  est  moins  l'œuvre  des  parties 
que  celle  de  Toflicier  public  qui  est  chargé  de  la  rédaction  de 
l'acte  qui  constitue  la  célébration. 

4*72.  £n  sorte  que ,  parmi  les  formalités  proprement 
dites ,  qui  doivent  précéder  ou  accompagner  le  mariage  »  il 
n'y  en  a  réellement  que  deux  qui ,  d'après  l'article  191  soient 
prescrites  à  peine  de  nullité ,  savoir  :  La  publicité,  et  la  com- 
pétence de  l'officier  de  l'État  civil  ;  sauf  encore  le  pouvoir 
discrétionnaire  attribué  aux  magi$trats  par  l'article  ld3. 

Les  antres  formalités  ne  doivent  être  réputées  que  ré- 
glementaires. 

473.  Si  donc  quelques  arrêts  se  rencontrent  qui  ont  dé- 
claré nuls  des  mariages  auxquels  manquaient  quelques-unes 
de  ces  formalités  seulement  règiementaires,  c'estqu*ilyavait 
une  telle  masse  d'<miissions  ou  un  tel  concours  d'autres  cir- 
constances que  la  règle  absolue  de  publicité  n'^  pas  pani 
avoir  été  suffisamment  observée . 

Ainsi  quoique  l'infraction  de  la  présence  du  nombre  des 
témoins  fixé  par  la  loi  n'entratne  pas  en  général  la  peine 
de  nulHté ,  la  Cour  de  Caen ,  par  un  arrêt  du  1 3  juin  1819, 
a  dédaré  nul,  comme  manquant  de  publicité ,  un  mariage 
qui  avait  été  célébré  en  présence  de  trois  femmes  seulement, 
dont  l'acte  ne  constatait  pas  le  lieu  de  la  célébration,  et 
quin'avaitété  suivi  d'aucune  cohabitation  (1). 

Sur  le  même  motif  de  défaut  de  publicité ,  la  Cour  de 
Lyon,  par  arrêt  du  25  août  1831,  a  annulé  un  mariage  pour 

fî)  Dalloz  alBè,  lurUp.  gén*,  i.  10,  p.  104;  Dalloz  jeune ,  Recueil 
périodique,  t.  2.  699. 
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lequel  aucune  publication  n'était  inscrite  sur  le  registre  « 
auquel  avaient  assisté  trois  témoins  seulement  au  lieu  de 
quatre  exigés  par  la  loi ,  dont  Tacte  n'indiquait  pas  le  liea 
de  la  célébration  et  ne  faisait  pas  mention  qu'il  eût  été  la 
aux  parties  et  aux  témoins»  mais  que  d'autres  circonstances 
concouraient  à  rendre  suspect  ;  il  n'y  avait  pas  eu  de  con- 
trat des  conventions  malrimoniales ,  pas  de  bénédiction  re- 
ligieuse, pas  de  cohabitation  ,  pas  de  possession  d'étal  (1). 

Ces  arrêts  de  circonstances  ne  peuvent  fixer  la  doctrine. 

On  doit  faire  la  même  réflexion  sur  les  arrêts  des  9  mars 
1831  et  6  mars  1837  »  qui  ont  annulé  des  mariages  faits  à 
l'étranger  sans  publications  préalables  en  France  (2), 

474.  Il  est  aussi  des  dispositions  impératives  ou  même 
prohibitives  de  la  loi  dont  l'infraction  n'est  pas  une  cause 
de  nullité  du  mariage. 

Par  exemple ,  l'art.  228  déclare  que  les  veuves  ne  p&ur^ 
ronl  contracter  un  nouveau  mariage  qu'après  dix  mois  ^ 
Vohis  depuis  la  dissolution  du  premier. 

L'article  296  porte  la  même  prohibition  pour  la  femme 
dont  le  divorce  aura  été  prononcé  pour  cause  déterminée. 

Mais  f  comme  nous  l'avons  déjà  remarqué  en  examinant  ces 
incapacités  temporaires ,  la  loi  ne  prononce  aucune  peine 
contre  les  époux  pour  la  violation  de  la  règle.  Elle  punit 
seulement  l'officier  public  d'une  amende  de  16  à  300  fr.» 
lorsqu'il  a  reçu  avant  le  temps  prescrit  par  l'art.  228,  Vacte 
de  mariage  d'une  femme  ayant  déjà  été. mariée;  expressions 
de  l'art.  194  du  Code  pénal,  qui,  d'après  la  lettre  comme 
d'après  l'identité  du  motif,  doit  s'appliquer  à  la  femme  di- 
vorcée comme  à  la  veuve. 

L'art.  295  du  Code  civil  ^  suivant  lequel  les  époux  qoi 
divorceront  pour  quelque  cause  que  ce  soit,  ne  pourront 

(1)  Dalloz ,  v.  JEt.  përiodiqne  ,  3-2.  2.  23. 
{%)  Voir  ce  qui  a  été  dit  sur  cette  question  ci-dessus,  tit.  i*r. 
Voir  cependant  l^opinion  contraire  de  Merlin ,  Répertoire,  yoBam 
de  Mariage ,  no  2 ,  addition. 
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plus  se  réunir,  devrait  sans  doute  produire  Teffet  d'assimiler 
leur  union  sans  formalilés  et  leur  cohabitation  comme  un 
concul)inage,  et  de  rendre  illégitimes  les  enfants  qui  en  se-^ 
raient  le  fruit. 

Mais  s'ils  contractaient  entre  eux  un  nouveau  mariage,  au- 
cune peine  ne  leur  étant  infligée»  Toflieier  public  qui  sciem- 
ment leur  aurait  prêté  son  ministère  ne  s'exposerait  même 
pas  à  une  simple  amende. 

Même  silence  dans  la  loi,  même  absence  de  toute  peine  » 
de  toute  amende ,  malgré  les  prohibitionsdes  art.  297  et  298 
pour  le  cas  où  Tun  des  époux  ,  divorcés  par  consentement 
mutuel  9  se  remarierait  moins  de  trois  ans  après  la  pronon- 
ciation du  divorce  ni  pouf  celui  où  Tépoux,  coupable  d'adul- 
tère et  condamné  au  divorce  pour  cette  cause>  épouserait  sa 
complice. 

Dans  ces  divers  cas  la  peine  de  Tinfraction  sera-t-îelle  la 
nullité  du  mariage? 

Cette  questtion  fut  examinée  au  Conseil  d'Etat  sur  l'ar- 
ticle 228  ;  mais  elle  fut  repoussée. 

«  C'était  trop,  dit  Locré  »  pour  une  simple  contravention 
aune  loi  de  simple  prévention ,  et  qui  ne  tendait  ni  directe- 
ment ni  indirectement  à  réprimer  des  désordres  graves.  (1).» 

La  même  pensée  pouvait  donner  lieu  à  la  même  omis- 
sion de  toute  sanction  pénale  pour  les  cas  prévus  par  les  ar- 
ticles 296  et  297  du  Code  civil. 

475.  Mais  celui  deTart.  298  commandait  une  répression 
sévère.  L'intérêt  des  mœurs ,  l'intérêt  de  la  société  exi- 
geaient que  le  mariage  contracté  après  le  divorce  par  l'adul- 
tère avec  son  .complice  fût  annulé ,  afin  que  le  délit  ne  fût 
pas  encouragé  par  l'espoir  même  incertain  de  le  légaliser  un 
jour  en  abusant  de  la  faiblesse,  de  la  corruption  ou  de  l'i- 
gnorance d'un  officier  public. 

La  novelle  134  de  Justinien  déclarait  nul  le  mariage 

(t)  Esprit  du  Code  civil  sur  l'art.  228. 
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qa'Qiie  femme  aâvUète  contrftctoit  a?ee  »u  compBce;  et 
cette  novelle  ae  faisait  qtie  e^afinner  l'aaden  droit  romain 
xfai  prcmonçait  cette  aultitë.  £•  40,  odLeg.  Jul.  de  aduU. 

Ces  anciens  principes  d'une  législation  qai  naos  4  serti 
de  modèle  »  ces  principes  admis  en  France  où  ils  avaient  été 
introduits  par  le  droit  canonique ,  mais  avec  une  ia^Kniaste 
modification ,  Tadultère  n'y  étant  considéré  que  comme  nn 
empêchement  prohibitif  (I)  non  comme  an  erapécfaenient 
dirimant,  ces  principes  fort  moraux  sai^  doute  avaient  fait 
penser  aux  auteurs  des  Pandectes  que  le  Code  rétablissùt 
Tancienne  discipliné,  et  que  leB  termes  ne  foun^imt  dais  les- 
qu^  est  conçue  la  prohibition  produi^îent  une  incapacité 
absolue  qui  rendait  nul  le  mariage  de  Tadultére  avec  son 
ix>mplice. 

Mais  ces  estimables  auteurs  n'avaient  pas  réfléchi  4{Qe  la 
même  forme  de  rédaction  est  employée  aux  titres  du  ma- 
riage et  du  divorce  dans  beaucoup  d'artides  ;  que  cependant 
la  nultilè  du  mariage  n'es^  pas  l'effet  des  contraventions  à 
un  grand  nombre  de  règles  ainsi  formulées  »  et  notamment 
b  celles  écrites  dans  les  ^rt.  "228 ,  1t93 ,  2d6  et  207  et  qs'on 
ne  peut  suppléer  au  silence  de  la  toi  pour  créer  une  nullité* 

Au  reste  l'abotilion  du  divorce ,  prononcée  par  la  kn  du 
%  mai  t816 ,  a  fait  cesser  tout  Tintérét  de  la  question. 

476.  Il  est  une  contravention  qui  peut  foire  aaitre  quel- 
ques difficultés;  c'est  celle  qui  prescrit  aux  enfants  de  fo- 
mille  même  aux  enfants  naturels  légalement  teomnus^  quoi- 
qu'ils aient  la  majorité  fixée  par  l'art.  148  du  Code ,  de 
demander  y  avant  de  ciyntracter  mariage,  par  un  acte  res- 
pectueux et  formel ,  le  conseil  de  leur  père  et  de  leur  mère 
ou  de  leurs  aïeuls  et  aïeules. 

Si  ce  devoir  de  piété  et  de  respect  filial  e^t  négligé ,  le 
mariage  sera-t-il  nul  ? 


[  (ij  V.  PoUlier,  du  Mariage ,  ho  233. 
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La  Cirar  de  TouIousq»  par  iia  arrôt  du  SdjuUl^  1828»  a 
aamulé  un  mariage  qui  présentait  eette  iDfirai;tioo  (1). 

Mais  aucune  coliabitalioii' s'avait  suivi  l'union»  et  la  vali- 
dité n'en  était  réclamée  par  le  mari  qu'après  le  décès  de 
l'épouse,  pour  oMenir  la  délivranoede  ta  dot  cratre  les  père 
et  mère  de  celle-ci. 

Ces  dreonstancesi  ont  dû  influer  sur  la  décida.  Eu  pure 
doctrine  elle  serait  erronée.  ' 

Car  si  l'on  consulte  les  disçussm^  du  Conseil  d'Etat  et 
les  meAb  de  la  loi  sur  les  actes  respectueux»  on  y  voit  qifte 
l'inientictti  du  législateur  n'a  pas  été  d'attacher  la  peine  de 
nullité  à  leur  omission. 

On  y  exanûne  même  des  peines  moiod  graves  que  la  dé- 
claration de  1639 ,  l'édit  de  1696  »  et  un  second  édit  de 
mars  1697  permettaient  aux  pères  et  mères  d'infliger  à 
leurs  enfants»  savoir:  l'exhérédation  et  la  révocation  des 
donations  qu'ils  leur  avaient  faites. 

Mais  on  fit  oteerver  que  «  le  pouvoir  d'exhéréder  n'avait 
x^  été  écmné  dans  aueun  cas  par  le  nouvean  Code  aux  pè^e 
»  et  mère  ; 

»  Que  si  on  avait  à  considérer  ^tte  peine  dans  le  cas  (A 
»  l'on  voudrait  l'appliquer  k  T  infraction  de  la  loi  qui  or^ 
n  donne  l'acte  respectueux  on  serait  averti^  par  l'expérience 
»  ém  passé  et  par  Taveu  des  anciens  législateurs  de  la  France, 
»  que  ce  moyen  est  ia^Cficace  ;  qu'eu  donnant  aux  pères  et 
»  Bières  le  pouvoir  le  plus  illimité,,  c'était  leur  donner  ocr 
»  œsion  d'usa  d'indulgence  »  et  qu'ils  ne  doivent  pas  être 
»  chargés  de  maintenir  l'ordre  pu^ie  par  d^  peines  contre 
p  leurs  enfants.  » 

On  a^j^outa  que  les  peines  deviendraient  nne  cause  ^'une 
^torneUe  dissensien;  qu'elles  aggraveraient  le  mal  plutôt 
qu'elles  ne  le  répareraient. 

Ces  sages  réflexions  firent  exclure  «  toute  âisposiiiim  pé^ 

i%)  Dattoz^U2S,d.l(K 
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)>  nale  contre  les  enfants ,  es  laissant  toutefois  subsister  la 
x>  nullité  du  mariage  contracté  saos  consentement  par  le  mi- 
)>  neury  nullité  qui  n'est  qu'indirectement  une  peine  et 
»  qu'on  «loit  plutôt  considérer  comme  un  effet  de  la  protec- 
»  tion  de  la  loi  pour  la  faiblesse  et  l'inexpérience  r  » 

477.  Mais  pour  concilier  cette  théorie  avec  la  sanction 
nécessaire  à  la  loi ,  on  résolut  de  prononcer  des  peines  sé- 
vères contre  les  officiers  de  l'État  civil  qui  procéderaient  à 
la  célébration  des  mariages  des  mineurs  ou  des  enfants  de 
famille  sans  qu'on  leur  produisit  soit  le  consentement  des 
ascendants ,  soit  les  actes  respectueux  dans  les  cas  où  ils  sont 
exigés  (1). 

On  s'arrêta  donc  à  l'idée  de  ne  prononcer  aucune  peine 
contre  les  enfants  mais  d'en  établir  contre  les  officiers  de 
l'Etat  civil»  soit  d'amende  soit  d'emprisonnements 

Ces  peines  furent  déterminées  par  les  art.  156  et  157  du 
Code  civil,  et  par  les  art.  193  et  195  du  Code  pénal. 
Art.  156  c  c.  a  Les  officiers  de  l'État  civil  qui  auraient  procédé  à  la  cé- 
lébration des  mariages  contractés  par  des  fils  n'ayant  pas  at- 
teint l'âge  de  25  ans  accomplis,  ou  par  des  filles  n'ayant  pas 
atteint  l'âige  de  21  ans  accomplis,  sans  que  le  consentenient 
des  pères  et  mères ,  celui  des  aïeuls  et  aïeules  et  celui  de  la 
famille,  dans  les  cas  où  ils  sont  requis,  soient  énoncés  dans 
l'acte  de  mariage ,  seront,  à  la  diligence  des  parties  intéres- 
sées et  du  procureur  du  roi  près  le  tribunal  de  première  ins- 
tance du  lieu  où  le  mariage  aura  été  célébré ,  condamnés  à 
l'amende  portée  par  l'art.  192,  et  en  outre  à  un  emprisonne- 
ment dont  la  durée  ne  pourra  être  moindre  de  six  mois  (2).» 

(!)  y.'  Locrë ,  Esprit  dq  Gode  cIvU  sur  Tari.  155.  Voir  aussi ,  dans  la 
LëgislatloQ  civile  et  commerciale  du  même  aatear,  Texposô  des  motifii 
de  la  loi ,  les  procès -\erbaux  du  Conseil  d'état  et  les  discours  de  diveis 
orateurs ,  tome  4  de  FèditioD  iii-8o  ;  commentaire  7 ,  n^  4  ;  commen- 
taire IQ,  no«  2j(  4t  ^9  B;  commentaire  17,  n<>  2,  et  commentaire  18, 
Do  3.  V.  aussi  commentaire  12 ,  n»  14. 

{2)  Suivant  le  Gode  de  la  Lonisianne ,  art.  93 ,  les  ministres  du  culte 
ou  les  officiers  publics  qui  ont  marié  des  garçons  au-dessous  de  14  ans 
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«(Lorsqu'il  n*y  aura  pas  eu  d'actes  respectueux  dans ^''**^^''^' 
les  cas  où  ils  sont  prescrits»  l'officier  de  l'État  civil  qui  au- 
rait célébré  le  mariage  sera  condamné  à  la  même  amende 
et  à  un  emprisonnement  qui  ne  pourra  être  moindre  d'un 
mois.  x> 

^ous  avons  déjà  vu  que  l'amende  établie  par  l'art.  192  ne 
peut  excéder  trois  cents  francs. 

L'art V 193  du  Code  pénal  ne  s'occupe  que  du  consente- 
ment. 

a  Lorsque  pour  la  validité  d'un  mariage  la  loi  prescrit  Je  Art.  i»3C.p. 
consentement  des  père  et  mère  et  que  l'officier  de  TÉtat  civil 
ne  se  sera  point  assuré  de  l'existence  de  ce  consentement,  il 
sera  puni  d'une  amende  de  seize  francs  à  trois  cents  francs 
et  d*un  emprisonnement  qui  sera  de  six  mois  au  moins  et  d'un 
an  au  plus.  » 

L'art.  495  prévoit  le  cas  de  collusion  de  l'officier  public. 

a  Les  peines  portées  aux  articles  précédents  contre  les  of-  ^''*'  ***CP' 
ficiers  de  TËtat  civil  leur  seront  appliquées  lors  même  que 
la  nullité  des  actes  n'aurait  pas  été  demandée  ou  aurait  été 
couverte  y  le.  tout  sans  préjudice  des  peines  plus  fortes  pro- 
noncées en  cas  de  collusion  et  sans  préjudice  aussi  des  antres 
dispo^tions  pénales  du  titre  5  du  livre  l^'^  du  Gode  civil.  x> 

La  réserve ,  contenue  dans  cet  article  du  Code  pénal  »  de 
plus  grandes  peines»  doit  s'appliquer  aussi  à  l'art.  157  du 
Code  civil,  quoique  les  art.  192»  1^3  et  195  du  Gode  pénal 
ne  rappellent  pas  Tart.  157.  D  ailleurs  la  collusion  d'un  of* 
ficier  public  avec  des  parties  pour  enfreindre  la  loi  est  une 
prévarication  et  par  conséquent  un  délit. , 

Les  détails  auxquels  nous  nous  sommes  livrés  démontrent 
clairement  que  l'omission  des  acites  respectueux  n'est  pas 
une  cause  de  nullité  ;  que  le  défaut  de  consentement ,  lors- 
qu'il est  prescrit,  autorisé  seul  à  faire  annuler  te  mariage  ;  en 

et  des  filles  au-dessous  de  M,  sont ,  ceux-ci  dësUCuës  de  leur  emploi , 
ceox-là  prives  pour  toujours  du  droit  de.  célébrer  dçs  mariages. 
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un  mol  qa  aucune  peine  n*e$t  appliquée  p«r  la  Im  aox  en- 
fants majeurs  qui  se  sont  mariés  sans  avoir  r^uis  le  conseil 
de  leur»  père  et  mère  ou  de  leurs  aïeux . 
Telle  est  Topinion  de  plusieurs  auteurs  (1)« 
C'est  aussi  ce  qu'a  jugé  un  arrêt  de  la  Cour  de  cassatien, 
du  ta  février  1833  >  qui  rejette  le  pourvoi  formé  c<mtre  on 
arrêt  de  la  Cour  de  Paris  (2). 

Mais  si  ceux  des  ascendants  auxquels  des  actes  respectuegx 
doivent  être  signifiés  ne  peuvent  pas ,  en  c^  d'infraction  » 
demander  la  nullité  du  mariage  »  ils  œt  la  feculté  d*en  foire 
au  moins  suspendre  la  célébration  en  y  formant  une  oppoii** 
tiondont  Teffetsera  d'entraîner  des  délais  et  de  faire  xoadaoh 
ner  l'enfant  à  remplir  son  devoir. 


§11. 


be  quelques  causes  de  oallUè  admises  dans  le  droil  ancien  et  non  pré- 
vue» an  jonrd^lnii. 

W8.  Qu'éniendai^n  autrefèispar  un  mariage  ieerH  f    - 

479.  Vifféreme  enire  un  maria§$  secret  etu»^  mariage  ebmieUkL 

480.  Zes  mariaffeà  iecreis  éiaietU  nuls  $ou$  t ancienne  t4§irialion 
quant  aux  effets  civils. 

481 .  Secus  sous  la  loi  du  M  septembre  1792. 
482t.  Sous  le  Code  civil  ils  sont  valables. 

488.  Les  mariages  in  extremis  étaient  aussi  nuls  autrefois. 
iSi^  Ils  sont  wilaMes  aujoi»rd%$i. 
485.  Quid  du  mariage  non  consommé  ? 

478.  L'ancieft  dr(»it  avait  établi  quell|ues  causées  die  md- 
lité  qui  n'ont  pas  été  renouvelées  par  la  loi  iv>nveUe^ 
Les  mariages  sec^rets*  lesmarîagea  m  éoHrem^  et  méWi 

(i)  V.  BoràntoB ,  Tkoit  eWI,  I.  2\  dp  H3?  Yitteimes,  1. 1",  «•  m 

(S)  DailosjeBM^Sa^  1. 139. 
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suivant. certaines  coulâmes,  tes  mariages  non  consommés 
n'étaient  jpas  valables* 

On  appelait  mariages  secretst^eux  qui,  quoique  contractés 
suivant  les  lois,  avaient  été  tenus  cachés  pendant  la  vie  de^ 
ép(nix. 

VÏ9.  Il  ne  faut  pas  confondre  les  mariages  secrets  avec 
les  mariages  clandestins  dont  il  a  été  question  dans  la  pre^ 
ffliëre  section  du  présent  chapitre  • 

Lès  mariages  clandestins  sont  ceux  qui  non-seulement 
n*ont  jamais  été  connus  par  la  société,  mais  qui  n^ont  été 
célébrés  devant  aucun  officier  public  ou  qui  ne  Tont'pas  été 
devant  l'officier  civil  désigné  par  la  loi,  ou  qui  n'ont  pas  éf  é 
précédés  des  publications  requises,  ou  dans  lesquels  les  con- 
sentement que  la  loi  prescrivait  n'ont  pas  été  obtenus,  et 
qui ,  d'ailleurs ,  ont  été  constamment  ensevelis  dans  le  mys- 
tère et  les  ténèbres  (1). 

«  Le  mariage  secret  était,  au  contraire  «  celui  qui  avait 
été  célébré  selon  les  formes ,  mais  dont  la  connaissance  a  été 
concentrée  avec  soin  dans  le  petit  nombre  de  témoins  néces- 
saires à  sa  célébration  et  avait  été  attentivement  dérobée  aux 
regards^  des  autres  hommes,  c'est-à-dire  à  cette  portion  de 
la  société-qui,  par  rapport  à  chaque  particulier,  forme  ce 
que  nous  appelons  Te  publié  (2).   » 

Il  y  a  donc  entre  les  mariages  clandestins  et  les  mariages 
secrets  une  différence  très-marquée.  Elle  résulte  de  la  célé- 
bration devant  un  officier  de  TÉtat  civil  et  des  autres  solen- 
nités dont  les  premiers  ont  été  dépourvus  et  qui  ont,  an 
contraire ,  été  employés  à  former  les  seconds.  Cenx-ci ,  cé- 
lébrés selon  les  formes ,  ont  toujours  une  publicité  quelcon- 
que. Ceùx-ià,  que  rien  n'a  fait  connaître,  que  le  ministre  de 
la  loi  n'a  pas  consacrés,  dont  les  familles  des  époux  n'ont  pas 

(i)  y.  ce  qai  a  été  dit  ci-dessus ,  dos  458  et  soivaDts. 
(2)  Exposé  des  motUs  du  titre  du  Mariage  ; 

£sprit<ia  Code  civil  par  Locrè,  liv.  î^ ,  tit.  5,  ©bap.  4 , 5«  subdivi- 
sion, ii«  1er. 

TOME  I.  34 
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même  été  prèvttaae  et  tf  ont  pu  l'être»  Bnanqaëtrt  «bsobtièM 
de  cette  publicité ,  principale  condition  prescrite  far  la  loi. 
¥om  lés  uns  il  n'y  a  pas  de  Hen  légal  ;  pour  les  autres,  M'y  a 
ttiï  engagement  valablement  ibrnfïé. 

On  ne  devait  donc  pas  les  confondre  dans  TappUc^oii 
des  peines  puisqu'ils  ûe  pouvaienft  Vêt^re  ^ns  tel»  essence 

480.  Aussi  l'ancien  droit  wait^il  étahli  ifidf^ëfSh- 
iwace  atttte  ces  deux  espècra  d'aoîons. 

Les  mariages  dandrâlins  ftireat  déclarés  «m?*  e<  twdtfrf» 
fax  «n'décret  du  Concile  de  Trente»  Les  édits  de  Louis  XIV 
des  It  jnats  et  15  jaîn  ledï  Jfis  coadamnaient  »M»« 
^esoriyantàleur  égard  r^xécirtioa  des  «anon»  4e  l'élise 
wt  des  MîdonniBioes  royales  laatftpfeOTes.,  let  le»  «wi»  «oiife- 
•niaes  los  ont  tottjonts  prosoriis  {l). 

Les  mariages  secrels  étant  valablemeBl  «MUracté»  M^- 
fiistaiènt  <fMBt  au  lit»  aatunel  est  r«li|^nx.  Mw^k  ^l*»- 
aSott  d«  Lwii»  Mil  de  Wâfl  privait  de»  effeU  dvils ,  ce»  » 
^yt^^lesparUoioUU  tenu  eachég  pmiairi  ieur.w.9» 

mariagn;  termes  de  J'ai*.  5  de  la  décAar»tifMH|ui4é<!l»!el« 
•enÉattts  nés  de  ces  iWaiiages-iaeapaWeè  4e  -toutes  soec^ssioW 
aussi-bien  que  leur  postérité  (2). 

m.  Wioi  Al aasftplembre  tTSa «ejwriaii^de»»- 
-ri«^es  seeretSi.  Mflisi  àt>  »&a  é^meemëm»  o»  devait  cw^ 
:4|a1il8  éiaieat  ^valatbleB  fiourvu  qu'ib  piisseot  lélé  «c^flP* 
rftyec  Aes  fonnplitt» 'qa'elle,preacBiiR»it.  ,       ,  ^ 

,482.  L^  ilé^fisJaleurs  du  Ode  «Bt  pansé  ^ne  Toa  »!•»» 
^las  ilies  M^tt»e8is»so»sfle.r»dpttiw  l'ikbHS  des  »ari^»«^ 

«  La  liberté  deswâriageig  n'ayamt^ita^ài  Intier  «WÎ»* 
plupart  des  préjugés  qui  la  gênaient,  les  citoyens  sont  sans 

(2)  Pôthier,  du  Mariage  ,  t.  2,  n»  426.  ■    ■ 
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wiérét  à  câoher  à  l'qûoiop  un  mariage  qu'iU  ne  cherchent 
pas  à  dérober  aux  regards  de  la  loi. 

»  Quaad  le^  mariages  étaient  attribués  aui:  ecclésias^^ 
cfoes,  le  ministre  da  contrat  offrait  aux  époux  ,  qui  vou^ 
lateDt  contacter  un  mariage  qpe  le  respect  humaÎB  se  leur 
permettait  pas  d'aroner  »  an  dépositaire  plus  indulgent  et 
plus  disertL 

»  Sans  blesser  les  loisr  qui  établissaient  les  fermes  pubKr- 
qoes  de  )a  eélébratîoa ,  on  accordait  de^  pernussions  et  des 
dispenses  qui  en  modifiaient  TeKécnlion  et  en  tempéraient 
laTigqear.  Un  mariage  pouTaii  rester  secret  malgré  Td^ser- 
vatàm  Ifttfralc  des  formes  établies  pour  en  garantir  1^  pii- 
k&ité. 

»  Dans  Tétat  actuel  des  choses ,  le  mariage  est  célébré  en 
présence  de  i'efficier  puUic. 

.  M  iCfet  «ffider  n^a  aucun  pouvoir  personnel  de  modifier  les 
formalités  de  la  célébration.  U  n'est  chargé  que  des  intéfféta 
de  la  SQcièftè.  On  est  obligé  de  peponrir  au  gouvernement 
poor  obtenir  la  dispense  d'une  àes  deux  publications.  Le  Sû» 
aKt  devient  îaipos^iblè  ;  il  ne  pourrait  être  que  l'ouvrage  de 
la  fraude^ 

»  Le  vrai  danger  serait  celui  de  cûipserver  un  point  de  jn* 
fisprodence,  toujoinnsiocerlain  ^t  arbitraire  dansson  appUca- 

«  •«  *  ••  ..  •  é  •  •  •  •  *  •  % 
ji  Tontes  les  fois  ^w  la  question  à'xu^  marii^e  prétMdv  »^ 
eni  fe  présentait  aux  tribunai|x ,  les  juges  manquaient 
^'piç  ffègle  assurée  pour  prononcer  ;  leur  raison  s^  pejrdiH 
Jansun  dédade  ^e  faits ,  d'enquêtes,  de  l:émAÎgnag^  |4tiP 
4ni  moHis  sospèets  et  de  pcésomptions  pins  (m  OPOÛM  ^<H|r 
claantes.  Des  démarches  indifférentes»  Ae^  qjircMjlt^nc^p 
i^gitiyes  ^tai^nt  travesties  en  preuves  ;  et  après  avoir  fidèle- 
ment observé  toutes  les  lois,  on  était  exposé  à  perdre  la  sft- 
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reté  qu'elles  garantissent  à  ceux  qui  lés  observent  et  les  res- 
pectent (1).  » 

Ces  raisons  puissantes  et  plusieurs  autre3  qu'il  ser«t  tjrop 
long  de  développer  ont  dû  faire  attribuer  tous  lés  effets  ch 
vib  aux  mariages  autrefois  appe^  secrets,  mais  qui  avaie&t 
été  célébrés  avec  toutes  les  fôrnialités  légales,  en  réservant 
la  rigueur  de  la  loi  contre  les  mariages  clandestinsqu'aDcaoe 
formalité  essentielle  n'a  sanctionnés,  qu'aucune  publicité  n'a 
fait  connaître. 

483.  Les  mariages  in  extremis  étaient  traités  par  Van- 
cienne  législation  avec  la  même  sévérité. 

I^  déclaration  de  1639,  Tédit  de  «aars  169?  d&poseot 
aussi ,  au  sujet  dés  mariages  contractés  à  rextrémité  de  la 
vie,  tant  à  Fégard  des  femmes  qu'à  celui  des  hommes,  «  ^ 
»  les  enfants  qui  sont  nés  de  leurs  débauefaes  avant  lesdits 
»  mariages ,  ou  qui  pourront  naître  après  lesfits  mariages 
»  contactés  en  cet  état,  soient ,  aussî*-bien,  que  leur  posté- 
)»  rite ,  incapables  de  successions.  » 

484.  Cette  prohibition,  que  rintérét  de  la  morale  paUiqac 
avait  dictée,  a  été  lobjet  de  controverses  animées  au  Co^l 
d*Ét£^t  et  d'opinions  frès-contradictoirës  parmi  les  Cours  de 
France. 

La  Cour  de  Lyon  la  rejetait.  Ses  observations  étaient  pois- 
santes; elles  ont  triomphé. 

«  Qu'était-ce,  en  effet,  qu*uû  mariage  in  ewtrmisfi^ 
Fart  conjectural  de  la  médecine  venait  ajouter  aux  doutes 
et  aux  incertitudes  de  la  jurisprudence.  Â  chaque  inslaat 
un  mariage  légitime  pouvait  être  com[»'omis,  et  il  étiût  dif- 
ficile d'atteindre  un  mariage  frauduleux.  On  trouve  à  peiac, 
dans  nos  immenses  recueils  d'airéts ,  deux  ou  trois  jog^ 
ments  intervenus  sur  cette  matière ,  et  ces  jugements  ne  font 
qu'attester  les  embfirras  qu'éprouvaient  les  tribunaux  dans 
l'application  de  la  loi. 

fi)  Porlaîia^  Eiposè  des  moUfs.  V.  aaasiToullier,  Droilcivî^t.3i 
no  5^, 
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»  ^t4if  d'âiHèar^,  certaia  que  cette  loi  fût  bonne  et  con- 
venable? L'équité  comporte-t-elle  que  Ton  condamne  au  dé- 
sespoir un  père  mourant ,  dont  le  cœur ,  déchiré  par  les  re- 
mords, Toudrait»  en  quittant  la  \ie,  assurer  l'état  d'une  corn- 
fugnequi  ne  l'a  jamais  abandonné  ou  celui  d'une  postérité 
innocente  dont  il  prévoit  la  misère  et  le.  malheur  (1)? 

»  Sur  quel  fondement»  disait  aussi  la  Cour  de  Lyon ,  la 
législation  peut-^le  s'arroger  le  droit  d'empêcher  un  citoyen 
de  se  marier  à  telle  époque  de  sa  vie  qu'il  yeut,  pourvu 
qu'il  remplisse  les  formalités  qu'elle  a  prescrites?  La  morale, 
l'équité,  bases  nécessaires  de  toutes  les  lois ,  ne  lui  ordon- 
nent-elles pas  f  au  contraire ,  de  réparer ,  au  moins  dans  les 
derniers  moments  de  sa  vie, /l'injustice  et  l'immoralité  de  sa 
vie  antérieure  (2)  ?  » 

Ce  système  de  douceur  était  protégé  pai*  l'équité  et  peut- 
être  même  par  la  morale  sainement  entendue.  Il  l'emporta. 
Les  mariages  in  extremis  ne  furent  pas  prohibés,  et  par  cela 
même  ils  furent  autorisés  sous  Le  Code  civil  comme  ils  l'é- 
taient aussi  sous  la  loi  de  1792  par  son  silence. 

485.  Dans  l'ancienne  France  quelques  Coutumes  particu- 
lières mais  isolées  ne  considéraieut  le  mariage  comme  réel 
que  lorsqu'il  avait  été  consommé  par  l'introduction  de  la 
femme  dans  le  lit  nuptial.  Telles  étaient  la  Coutume  de  Char- 
tres» art.  52;  celle  de  Normandie,  art.  367  ;  celle  de  Breta- 
gne t  art.  50,  suivant  lesquelles  la  femme  ne  gagnait  son 
douaire  que  par  la  consommation  du  mariage  ;  et  s'il  y  avait 
impuissance  ou  que  la  femme  eût  forfait,  elle  le  perdait.  Car 
au  mal  coucher  la  femme  perd  son  douaire  par  le  droit  civil , 
disait  un  ancien  adage  (3). 

Mais  le  droit  commun  en  France  repoussait  ceà  étranges 

(1)  Esprit  do  Code  civil  ^  liv.  1 ,  tî(.  5 ,  chap.  49^®  subdivision. 
Portails ,  Exposé  des  motifs. 

(2)  Esprit  du  Gode  civil  ;  ibid. 

(9)  V.  le  Commenlalre  sor  Part.  Il  du  titre  14  de  la  Coutume  d" Au- 
vergne ,  par  Prohet;  et  Renasson ,  Traité  du  âouaire^i  chap.  1 ,  n*  I. 
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distinclioQ» ,  produit  bisarre  d'Une  deiBh«if  Sî^lidii>  Il  ad- 
mettait avee  le  droit  rooiaiii  Ut  aiaxime  n^jpîms  mû  eèhevihif 
tH$  sed  cquiseMUi  faciU  L,  80»  4^  Vi»(psA\è  jum<; 
Le  Code  civil  a  adopté  c^tte  jsage  rè|[le.  (^)4 
ÂiDM  Ton  ne  peut  opposer  au  markge^iie  les  nullités  aih 
solnes  ou  relatives  qui.  ont  été  eiumtaéas  dans  la  l""^  et  lu 
2^  section  de  ce  chapitre  (2). 

Dans  la  section  suivante  nous  di8Uogii.erons  les  qaiUtéB 
temporaires  de  celles  qui  sont  perpétuellèB/ et  les  nullités  fpû 
peuvent  être  réparées  ou  couvertes  î%  cdlea  qui  ne  peuvent 
l'être. 


SeetiDk  WW. 


Des  noUilés  perpëf nelies ;  âe»  nallités  temporaires;  de  celles  qaî  sodÎ 
o«i  boD  soseepUbks  éP^t^  féporèeë^^a  ceuveHes. 

Parmi  les  nullités  quelques-unes  sont  seulement  temporai- 
res ,  d'autres  sont  réparables^ 

Les  plus  graves  sont  perpétuelles  et  irréps^rables. 
Examinons  d'abord  celies-<;i  : 


•    •  ••  Si".  • 

iXes  naUitës  perpèluéllés  ël  irréparables* 
gOMKâfBE, 

s^Bêè  La  biyàmie  m  uns  nmAitépà^uiU»  ut  ir^épcamb^. 

487.  Im  enfants  0è  pehdeua  là  premier  Inaf  i«f0  ^^fit  aduHéi^mê>>  *-*- 
Ceux  nés  depuis  sa  dissolution  sont  bâtards  simples^ 

488.  Ces  derniers  peuvent  être  légitimée  par  un  nouveau  mariage, 

489.  Secus  si  le  premier  mariage  était  nul. 

(i)  Exposé  des  molifs ,  par  Portails. 

(*2)  Le  Code  de^  D^ux-Sicile^ ,  art.  157^  défend  bux  oHQowsde  l*ÊCat 
civil  de  cèlél)rer  le  mariage  enlre  le  (uleuron  ses  eofanUet  te  jmwar 
ou  la  pupille  durant  la  tutelle  et  avant  Ja  ceddUûm  des  ir^inf  tes ,  à 
mpios  que  le  triJ»qnal  ne  rajt  aulorisè^  connaissance 4e cause,  ofirès 
av^ic  ^n^çndJllJ^  ininîsléfQ4)aWic. 
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491.  Cislui  qui  aurait  j^u  se  faire  mee  des  dispemes.  nUest.  pas  ince^-- 
tueuau  * 

492.  Doit-il  être  renouvelé  après  les  dispenses  ?    ■  ' 

493.  Le  mariage  du  mort  civilement  réhabilité  doit  être  renouvelé. 
iS^k^QmiLenàasde  révision  T 
i9^.Quedoit^mdéeif^rpom'letfmf:i(^ge^de$pri»f^ 

486.  G*esl  parmi  les  nullités  absolue^^ese  temvebfc 
€^te9^  qû  tijsp^uyeat  s'effacer.. 

AÎBsi  la  higaa^nie  est^ne  cause  pedrpétudiliie;  et  ii^effaçid^ 
ffe  la  nidliléd'iMi  mariage. 

Nul  dans,  son  priQcifie  comosie  iana  s/m  essence  le  mariage 
^ higam»  est  coostamment  vicieux  pendasA toute  sadtirëe. 
La  possession  d'élat  k  pies  looguie  ne  peut  e»  couvrir  le 
vksft.  L'ordre  sqciat  JUessé:,  la  morale  poUicpie.  outragée  ré-* 
daœeot  toij^ours.  Seulement  raction  crimnelle  e(  la,  peiuQ 
peuvent  prescrire  (Code  d'instructioa  ef imiuelle  açt*  §3T m 
Code  ciya  art-,  32)  i  iftaia  la  ««llité  suï)$fete  aw^içerii^apa- 
cité  du  bigame.  (Arrêt  de  la  Cour  de  Paris,  du  1^^  ^oût  1818 } 
Denevers,  vol.  de  181^,  supl.^  p.  8  ;  Sirey,  t*  lï  t  ^^  p-  » 
Pf,j63;  V.  au  Répiçrtoice  de  Merlid,  v^ftfctriag^,  sect.  6, 
g  3,  sur  Vaftt  184,^  5^  q^uestioa;  une  dissertation  étendue.) 
Le  coupable ,  lui-même,  peut  opposer  la  nuljité  du  m^-' 
riage  qu'il  a  illégitimement  contracté. 

.  487.  Les  m^beureux  fruits  d0  cette  uuion  crimineUe  çont 
niullérins  aui^  yeux  de  U  loi^  mni  le  béuégçe  de  la  bonpe  foi 
k^rsqu'elte  a  existé  de  la  part  de  l'un  d^s  époux. 

C€stte  doqtriae  est  sévère,  mais  juste,  mais  commandée  par 
rîttlérêt  p«>^blic,  et  nécessaire  pour  prévenir  les  désordres 
qu'entraîneraient  ces  funestes  exemples  çt  les  i^candaleux 
jMPoces  qu'ils  feraient  naître. 

La  dissolution  du  premier  mariage  après  la  célébration  du 
second  est  insuffisante  pour  donner  à  celui-ci  une  valeur  que 
la  Ipi  lui  refusait  d^ios^  so^  prigiofr  ;  W  ^^t  événement  n'ef- 
face pas  la  tâcbe  première  dç  l'union.  Les  enfauM  nés  post^- 
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rieurement  à  la  dissolatum  ne  sppt  pas  légillôieç;  seolemeat 
on  ne  peut  les  déclarer  adultérins  comme  ceux  nés  avant 
Textinction  du  premier  mariage»  Ce  sont  des  bâtards  sim- 
ples étant  procréés  exsoluto  tl  sctltUa. 

488.  Ils  pourraient  9  par  conséquent ,  être  légitimés  par 
un  nouveau  mariage  que  eontracteraieniles  auteurs  de  leurs 
jours  f  tandis  qu'un  tel  avantage  ne  pourrait  être  conféré 
aux  autres  enfants. 

Nous  disons  par  un  nouveau  mariage  ;  car  le  précédentne 
peut  être  ratifié  ;  on  ne  ratifie  pas  ce  qui  est  radicalenent 
nul.  Il  faut»  comme  pour  les  donations,  un  nouvel  acte,mi 
nouveau  contrat  légalement  formé  (Code  civil  1339  (1). 

489.  Mais  si  le  premier  mariage  était  nul  9  il  n'y  apraH 
pas  de  bigamie.  Seulement  ce  serait  à  l'époux  poursuivi 
comme  bigame  à  faire  prononcer  la  nullité  du  premier  duh 
riage ,.  pour  se  garantir  des  poursuites.  Et  un  délai  démit 
lui  être  accordé  à  cet  effet. 

490.  L'inceste  est  également  un  vice  que  le  temps  ne 
peut  couvrir,  que  rien  ne  peut  efEacer. 

Ces.  unions  monstrueuses,,  qui  souillent  les  mœurs  domes- 
tiques ,  qui  ravalent  l'homme  au  niveau  de  la  béte ,  soat 
d'autant  plus  coupables  qu'elles  se  prolongent  davantage.  11 
n'est  qu'un  moyen  d'en  affaiblir  la  honte.  C'est  de  les 
rompre. 

491.  Mais  la  rigueur  de  la  loi  s'applique*t-elle  aux  ma- 
riages  que  des  dispenses  auraient  pu  autoriser ,  tels  qv'oot 
toujours  été  sous  le  Code  civil  les^  unions  des  oncles  et  Jes 
nièces,  des  tantes  et  des  neveux;  tels  que  le  sont  aujour- 
d'hui depuis  la  loi  du  16  avril  1832  les  mariages  entre 
beaux-frères  et  belles-sœqrs? 

Nous  ne  le  pensonsi  pas.  De  telles  unions  ne  peuvent  être 
considérées  comme  incestueuses.  Car  si  un  tel  vice  les  âffec- 

(i)  V.  sur  la  bigamie,  Vazeilles,  no«  217  e(  saivanla;  Toutlicr^  t.  !» 
RM  492  et  suivants. 
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tait  9  commeDt  supposer  que  la  loi  les  eût  autorisées  sons  la 
seule  condition  d'obtenir  préalablement  des  dispenses? 

L'inceste  est  un  crime.  La  loi  qui  permettrait  le  crime 
serait  monstrueuse  r la  morale  publique  s'en  indignerait  ;  la 
civilisation  et  la  religion  s'unii^ient  pour  la  flétrir  et  la  re-- 
pousser. 

Cependant  suivant  le  droit  canonique  comme  suivant  le 
droit  civil  ces  mariages  ont  toujours  été  tolérés.  Seulement 
des  dispenses,  qui  s'obtenaient  assez  facilement,  étaient  exi- 
gées. 11  n'y  avait  donc  pas  de  prohibition  absolue.  La  loi  air- 
tnelle ,  en  adoptant  lés  mêmes  règles  »  n'a  établi  elle-même 
qu'une  prohibitron  relative,  puisque  cette  prohibition  dispa- 
rait par  l'accompKsseméDt  d'une  simple  formalité  ,  celle  des 
dispenses. 

Ainsi  l'irrégularité  d'un  premier  mariage  pourrait  être 
réparée  en  le  renouvelant  après  s'être  conformé  à  l'e'xi- 
gence  de  la  règle. 

n  semble  donc  que  la  seule  difficulté  qui  se  présente  ronle 
sur  la  nécessité  du  renouvellement  du  mariage,  nécessité  que 
n'admettait  pas  le  droit  ancien,  sur  laquelle  le  droit  nouveau 
ne  s'explique  pas  et  qui  réduirait  la  question  à  une  simple 
formalité  peu  digne  de  la  majesté  de  la  loi  qui  doit  pouvoir 
àossi  approuver  et  consacrer  un  fait  qu'elle  pouvait  per* 
mettre.  On  peut  voir  ce  que  nous  avons  déjà  dit  sur  la  ques- 
tion en  commentant  l'art  162  du  Code  (1). 

Cependant,  comme  les  dispenses  diaprés  le  texte  de  la  loi 
et  d'après  les  formules  usitées  ne  portent  que  sur  des  ma- 
riages à  faire  et  non  sur  des  mariages  déjà  faits ,  il  serait 
jprudent,  dans  le  doute,  de  les  renouveler  lorsque  des  dis- 
pensés ont  été  obtenues. 

492.  La  mort  civile  doit  être  aussi  rangée  parmi  les 
causes  de  nullité  de  mariage  qu'aucun  moyen  ne  peut  ni 
èffoçer  ni  af&iblir. 

(!)  V.  »u8si  Pothier,  du  Mariage j  1x^2^^. 
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.  l^s  iodividus;  frappés  i^'  inort  ^çi?Ue  ne  so&t  plus^  dansi 
Tordre  civiU  au  ramg  des  personnes  :  panmani  non  bahmt  ; 
mats  ils  conservent  l'état  naturel.  La  mort  civile  n'e^t  en 
effet  ^'une  fiction.  Or  une  fiction  nepent  c^n'imitor  1« yé*^ 
dté  ;  eUe  ne  peutla  détruire*- 

Si  donc  le  mort  civilement  perd  les  droits  civils  il  jonit 
du  moins  des  droiis^  naturels  qui  sont  aUaefaés  à  sa  qualité 
Çhomme  ;  et  de  mém^  qu'il  conserve  la  £aie»lté  d'acquérir 
et  de  pç(sséder ,  de  même  les  e«]iants  qui  sont  procréés  d*um 
mariage  qui  est  illégal  aux  yeux  de  la  loi  ^  i^'ensont  pas 
moins ,  Sf'ils  sont  reconnus  par  lui ,  considérés  coxpma  se$ 
enfants^  naturels  et  peuvent  exercer  les  droits  attachés  à  ce 
titre,  non  sur  les  biens  qu'il  pos^dait  lorsque  la  mort  civile 
l'a  atteint  puisqu'ils  sont  devenus  la  propriété  de  ses  téri- 
liers  ^  nuis  sur  ceux  qu'il  a  acquis  di^pui;».  . 
.  11  pQ  peut  t  d'ailleurs ,  renaître  à  la  vie  civile  que  par  une 
grâce  pleine  et. entière  suivie  de  réhabilitatiouv, Car  1^ grâce 
a  seulemei^t  pouî*  effçt  de  faire  cesser  la  peine.  Ce  ii-'est^ue 
par  la  réhabilitation^  si  Ton  en  croit  çerteins  auteurs  et 
si  l'op  s'en  réfère  à  une  décision  du  €onseil  d'État ,  que  le 
condamné  est  relevé  de  toutes  les^inçapacités  soit  politi^uessoit 
civiles  qu'il  a  encourues.  La  prérogative  royale  ne  s'étend 
pas  juéfqu  a  attribuer  a^  la  grâce  les  effets  de  la  réhabilila- 
.Uon  (1).  :     ■ 

La  réhabilitation  elle-même  ne  fait  cesser  quépour  ravenir, 
dan»  la  personne  du  condamné^  toutes  Les  incapacités  qai 
résultaient  de  la  condamnation*  (Gode  d'instruction  crimi- 
l^elle,art.633.) 

493.  Alors  seulement  il  pourra  contracter  un  mariage 
légal.  Alors  il  sera  obligé  de  renoiiv€;ler  la  célébration  de 
pelui  qui  existait  avant  la  réhabilitation  on  qu'il  aurait  con- 


(i)V.  Avis  du  Conseil  d'Ëtat  des  21  décembre  ttâiclB  janvier  188% 
rapportés  par  Sirey ,  23.  2.  91 . 
Mais  voir  ce  qui  a  été  dil  sw  h  mort  civile,  litre  i,  chap.  1 ,  section  ^^ 
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trocti  peadant  la  B^ort  civile.  Saas  cette  foriualhé  Qéoçssaire 
rao  iMriâgef  antérieur  ne  produirait  aucun  effet  civiL 

Mais  par  cette  célébration  les  enfants  nés.  pendant  Ifi 
ïïowt  civile  éeraidnt-ib  léfitimés?  C'est  une  q^oestion  que 
j^Mis  eKaminerosjs  dans  la  suite. 

494.  La  révision  seule ,  si  le  condamné ,  malheureuse 
victime  d'une  erreur  judiciaire^  était  absou&par  un  second 
arrêt,  la  révision  sente  le  réintégrerait  pour  le  passé  comma 
pour  l'avenir  dans  sa  vie  civile  #  et  rendrait  rexis(ei}ceà;Son 
ancien  mariage  ou  à  celui  qu*il  aurait  contracté  pendant  la 
4lorée  d'une  nuM't  civilç  qui  aurait  été  ainsi  complètement 
efÉai^ée.  L'effet  du  succès,  de  cette  révision  serait  de  faire  dé- 
clarer légitimes  les  enfants  nés  pendant  la  mort  civile. 

Mais  si  l'époux  du  condamné  s'était  remarié  »  le  second 
mariage^  quoique  annulé  pour  l'avenir,  devrait  produire  f  jà 
causée  de  la  bonne  foi,  tous  le^  effets  attachés  au  mariage 
valable. 

493.  Nops  avons  vu  au  chapitre  des  empêchements  que 
les  princes  de  la  fsimiUe  royale  ne  pouyaient  se  marier  sans 
le  consentement  du  cbéf  de  rÉtat.  .,   .         * 

Nous  avons  rappelé  les  dispositions  des  art.  4et  ^  du  sta- 
tut impérial  du  30  mars  1806,  par  lequel  les  mariages,  con- 
tractés sans  ce  consentement  formel,  sont  déclarés  nuls  et  de 
nul  effet ,  et  les  enfants  qui  en  sont  le  fruit  sont  réputés  illé- 
gitimes* 

La  nullité  peutrella  être  réparée  «t  3es  irîgoureuses  con- 
séquences disparaîtraient-elles  par  le  consentement,  par  l'ap- 
probation que  le  chef  de  l'Etat  aurait  expressément  mani- 
ii^^tésdanslasiiit^?  ,         -    ^  ^ 

On  doit  en  douter. 

Les  termes  du  statut  impérial  ifcont  m  pbsitifg  qu'ib'semj'* 
bien t  exclure  tonte  ratificâltôn  d- une  union  fiwmellement 
déclarée  ^légitime.  11  faudrait,  pour  la  rendre  légale ,  et 
pour  attribuer  aux  enfants  les  droits  et  le  titre  honorable 
d'enfants  légitimes  qu'un  nouvel  acte  législatif  délwitsît  le 
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précèdent.  Encore  serait-il  plus  que  donteux  que  cet  acte 
nouveau  pût  avoir  un  effet  rétroactif  qui  effaçât  le  vice  de 
l'union  ab  iniiio. 

Le  renouvellement  de  la  célébration  du  mariage  serait 
commandé  par  l'exactitude  des  principes  comme  par  la  pru- 
dence. 

C'est  ainsi  que  Gaston V  duc  d'Orléans,  dont  le  mariage 
avait  été  annulé  pour  avoir  été  célébré  sans  le  consentemeût 
du  roi,  fut  obligé  de  le  renouveler  en  mai  1647,  lorsqu'à 
eut  obtenu  ce  consentement. 

Il  est  vrai  qu'un  arrêt  avait  annulé  le  mariage.  Mais  le$ 
termes  du  statut  impérial  sont  aussi  décisifs  et  aussi  puis- 
santsr  qu'un  arrêt ,  puisqu'ils  déclarent  nulles  de  plein  droit 
les  unions  irrégulières  faites  en  contravention  à  ses  dé- 
fenses. L'arrêt ,  d*ailleurs ,  n'avait  fait  qu'appliquer  la  peine 
prononcée  par  des  usages  anciens  qui  tenaient  lieu  de  loi. 

Le  nouveau  mariage  devrait  même  être  accompagné  èd 
la  reconnaissance  des  enfants,  par  l'acte  de  célébration,  delà 
part  des  deux  époux ,  si  dans  un  acte  antérieur  ils  ne  les 
avaient  pas  expressément  reconnus  l'un  et  l'autre.  (Code 
civil  331  etsuiv.)  ^ 


S"- 

-Des  nullités  temporaires  et  réparables. 


496.  Le  défaut  d*âge  ne  produit  qu*une  nullité  temporaire  <p»oiqim 

absolue, 
^/n.  Deux,  cas  oii  elle  ditparaU. 

498.  La  ^osifiêse  ne  peut  être  opposée  qu'à  la  femme* 

499.  Quid  si  la  grossesse  arrive  pendant  la  réclamation  f 
&00.  Ancien  droit. 

501.  Leœception  peut  être  opposée  à  toutes  personnes  si  ce  n'est  à 
celles  dont  le  consentement  était  nécessaire.  i 
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rableSé 
503.  Les  nullUés  relatives  peuvent  être  couvertes. 

496.  Les  nullités  relatives  sont,  éR  général,  tempo- 
raires ou  réparables. 

Il  y  a  aussi  une  des  nuttités  absolues  qui  n*est  que  tempo- 
raire. 

C'est  celle  qui  résulte  de  )a  prohibition  du  mariage  de 
rhomme  avant  dix-huit  ans  révolu^  et  de  la  femme  avant 
quinze  ans  aussi  révolus.  Celle  prohibition  doit  être  observée 
à  peine  de  nullité  absolue  du  mariage. 

4^7.  Mais  cette  nullité  n'est  que  temporaire.  Elle  dispa- 
raît dans  deux  cas  prévus  par  L'article  1^5  du  Code  dont 
voici  les  termes  : 

<<  Néanmoins  le  mariage  contracté  par  des  époux  qui   Art.  iss. 
n'avaient  point  encore  l'âge  requis  ou  dont  l'un  des  deux 
n'avait  pas  encore  atteint  cet  âge  ne  peut  plus  être  attaqué  : 

»  1®  Lorsqu'il  s'est  écoulé  six  mois  depuis  que  "cet  ^poux 
ou  tes  époux  ont  atteint  l'âge  compétent; 

»  2®  Lorsque  la  femme  qui  n'avait  point  cet  âge  a  conçu 
avant  l'échéance  de  six  mois.  » 

On  voit  par  les  procès-verbaux  du  Conseil  d'État  que  la 
première  exception  fut  adoptée  sans  la  moindre  difficulté. 

a  Le  défaut  d'âge  étant  réparable,  il  serait  absurde  qu'il 
servit  de  prétexte  pour  attaquer  un  mariage  lorsqu'il  s'est 
déjà  écoulé  un  délai  de  six  mois  après  que  les  époux  au- 
raient atteint  l'âge  compétent  (1).  » 

L'incapacité  n'existant  plus  alors  l'effet  ne  doit  pas  surr 
vivre  à  la  cause. 

Cependant  lorsque  la  loi  donne  une  action  elle  doit  ac- 
corder un  délai  moral  pour  l'exércér. 

La  Commission  de  rédaction  avait  assigné  un  délai  d'un 
an.  Celui  de  six  mois  fut  proposé  ;  il  parut  suffisant. 

(i)  Portalià ,  Exposé  des  motifs. 
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La  seconde  exceptian  est  fbh(fée  stnr  Iw  lôis^e  la  nature. 

Le  motif  de  la  prohibitioQ  Qst  là  présomptioii  de  Fincapa- 
cité  naturelle  des  époux  qui  n'ont  pas  atteint  Tâge  requis. 

€eltp  porésomgtiiMi  pîç»t  qu'une  Uim  y  fBe  dflit  o^tr  à 
la  réalité. 

Mus  à&  quel  j wt  ^Qutmi  ^  m  mm  4w  là^  l'^rtkole? 

Est-ce  du  jour  du  mariage  ?. 

Est^reeaedbmeol dq  jwfLv  ie  \^  fi$imié ? 

L*  Iwrnit  de  la  x^dajciiw  4e  Ait  fift  de  Tartid^  i5ein|)li^f|i| 
indiqtt^  ^iie  p'est  dij  jour  d*  mapriage  qye  le  délai  <x)Wt, 

Dans  ces  mots  ava/U  i*4^(hf^^  40  sipp  mois  Temploi  da 
Tiwrliftle  indéfini  4e  m  pewet  p^,  gramm^Mc^lemenl  par- 
iànl,4e  dire  q^'il  s'agit ^çs  n^&m^^i^ mpis  dont  parle  d99¥ 
le  même  article  la  phrase  précédente..  On  eût  d|!l  dap^  ee^^^ 
fSBphfftV  Tarlic^^  défini  p|:  4ire  q^mt  J'fiçhémi^^  ws  «w; 
m^ff  (!)•       '  '     :  . 

:  iÇepiepd^t  £'^j5l  réQll^îmçpi  PW  si^  «^^i?  qwi  spiyent  la 
puberté  que  4«  ié^Âf^^t^iH'  9  j^jbeçdif  appliquer  l'çi:ci^t|oD. 
C'est  ce  que  démontre  Vpi^pQS^  defs  imaU^.  ^ 
,  Après  avoif  yappelé  .<}ije  Ift  ^i  4(Wie  i^ux  jeûnas  époux 
qui  ont  atteint  l'âge  requis,  fin  dél^i  4^  aix  )[aoi&  poi|r  ^|Ler- 
((S&r  r^ctwp  isn  iwdJrtê^  fl9|ipfig€  CQ^tFiaçt^  ^y^i|t  çe^4ge, 

rpr^tenr^^îo^p? 

^  IJffiWitfftQOçepeB  jr?ii$ipBn?ifelie  qu#  V?»»  PÛJt  ^qpcr 

il^  dfftijt  d'âge  fljîftpfi^^  emmm  &¥rvie^t  ^ps  te 
jQJ!P^»  #ya^t  V^émm  dfi/s  ^x  ^o^  4^nff^..pour  ^apmi^ 
Vactionen  nuliilé.  Lai  Iç^i.pp  d9^4  pa^  i^^ii'^jafi  d|^^t4'^ 
fïp§  W«e  Jîfl»  Ifl  q^tfirç  7  l^i^cliop  4pit  céder  h  h  réalité.  » 

Cette  fin  de  non  recevoir  est  absolue.  E|l^éc^e^  de  ^ 
4M«:t  d^  la  fmm/^  ^i  a  cofl^  4app  lfe§  ;six  xm\9  jdç  J'I^e  de 
la  puberté,  toute  réclamation  qo^tre  Ife  pifiri{(^« 

gUe  s'3p|^qjçi,e  ^H^i  pa^  l^  ?Pêi»e$  wojtifç  à  la  feimqte  qui 
conçoit  .♦i^jiflJfl^Ôfp^  fjU'eW^  ^l^^H^u^y^f  ^i^é  paf>  JM 

/l)  Dans  quelques  èdiHons  du  God.e^  on  a  imprimé  atqrU  l'échéanci 
DBS  «ta?  moiff^.  Dans  le  plus  grand  nombre  on  s'est  sônri  de  ^article  de. 
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pour  la  puberté.  Les  ^expression*  de  rarticïe'îié  sont  pas 
douteuses  ;  car  eHes^oiit  générales  et  indéfinies  :  efhs  s'ap- 
pliquent à  tous  les  cas  d*une  grossesse  survenue  avant 
î'échèaûce  du  délai  qu'elles  fixent ,  c'est-à^re  pendant  tout 
le  temps  qui  s'écoule  entre  l'instant  du  mariage  et  le  jour 
qui  ^it  l'expiration  du  sixième  mois  postérieur  à  la  pu- 

Et  l'esprit  de  la  loi  est  d'accord  avec  sa  lettre^  Le  1)01  de 
la  règle  est ,  en  effet ,  de  réparer  dans  la  drconatance  F^r- 
Teur  accidentelle  de  la  disposition  prohibitive  del'art;  144, 
et  de  consacrer  un  mariage  que  cet  article  n^annulait  que 
sur  la  fausse  présomption  de  l'ineapaeité  des  épouse  ou  de 
J'iin  d*eiix. 

Cette  présomption  étant  démentie  par  Tévéoement,  la 
|m)hibition  doit  aussi  s^évanoùïr* 

Un  tel  événemeDt  pourrait  se  présenter  fréquemment  ii 
tes  -officiers  ^publies  étaient  moins  attentifs  à  ne  pas  célébrer 
le  «lariage  d'un  impubère.  Il  se  renouvellerait  surtout  dans 
nos  provinces  méridionales  où  la  douceur  ^u  cfimat  active 
le  develeppeiident  de  l'organisation  ,  et  où  il  ji*èst  pas  rare 
-de  rencontrer  des  filles  pubères  à  t2  ou  13  «bs.  On  sait 
aussi  qu'autrefois  la  puberté  était  fi^ée  à  42  ans  pour  les  filles, 
%14  ans  peiM*  les,  garçons ,  ccruformément  au  droit  romain. 

4^8.  Mais  on  doit  remarquer  que  l'exception  de  grossesse 
iie  petft  êtpe  invoquée  que  confire  la  femme.  Matgré  eétle 
•grossesse ,  le  mari ,  -qui  «est  jmpu1)ère ,  jouit  toujours  du  dé- 
lai de 'six  mois  que  lui  aiQCQrd^  la  loi  depuis  sa  puberté,  pour 
demander  la  nullité  de  son  mariage. 

Cette  ^tinolion ,  ainsi  qu'on  te  "Voit  da4s  les  discussions 
^u  Conseil  d'État ,  n'avait  pas  été  faite  par  ;la  Commission, 
^lle  fèt  addptée  ^nr  U  proppsitioH  des  Oisrrs  d'appel 
«d'ôrléaiis^  deToulo|]«e.  ^ 

a  L'exception  serait  d'upe  dangerejuse  cQpséquçnge ,  di- 
»  sait  la  Cour  de  Toulouse ,  si  le  mari  qui  fécUune  ét^it  en- 
»  corc  d'un  âge  éloigtlé  ds  }a  piiberlé. 
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»  On  ouvrirait»  ajoutait  la  Cour  d'Orteaos  »  le  moyeu  de 
»  maintenir  par  un  autre  crime  un  mariage  criminel  (1).  » 

499.  La  Commission  et  la  Section  avaient  proposé  de  n'ad- 
mettre rexcéption  que  lorsque  la  femme  aurait  conçu  avant 
la  réclamation. 

Ce  système  eût  fait  disparaître,  dans  plusieurs  cas,  le 
délai  de  six  mois  accordé  depuis  Tâge  de  la  puberté  pour 
donner  effet  à  Tei^ception. 

Il  fut  rejeté ,  et  Fou  décida  que,  sans  avoir  égard  à  la  date 
de  la  réclamation  »  eût-elle  été  présentée  le  premier  jour  du 
délai  f  elle  ne  serait  pas  reçue  si  la  femme  concevait  le  der- 
nier jour. des  six  mois  (2). 

La  décision  était  commandée  par  rintérét  de  la  conserva- 
tion du  mariage.  Elle  est»  d'ailleurs ,  rationnelle;  la  femme 
est  réputée  avoir  renoncé  à  $a  demande  par  ^  cohabitation 
postérieure.  D*ailleurs,  le  fait  de  la  grossesse  détruit  la 
bà$e  même  de  l'action  »  c'est-à-dire  Vidée  d'impuissance. 
Proudhon  pense  le  contraire  ;  mais  les  discussions  du  Conseil 
d'Etat  prouvent  Terreur  de  cette  opinion  (3).  . 

Mais  lorsque  la  coneepUon  n'a  eu  lieu  qu'à  la  fin  in 
sixième  mois ,  comment  pourra-t-on  reconnaître  si  elle  s'est 
réellement  formée  avant  Texpiration  du  délai? 

On  Iç  reconnaîtra  par  l'application  du  principe  écrit  dans 
l'art.  315  du  Code  civil  au  titre  de  la  filiation;  c'est-à-dire 
qu'on  considérera  comme  conçu  ,  dans  le  délai  de  six  mois, 
l'enfent  né  dans  les  trois  cents  jours  de  ce  délai  ;  et  jusqu'à 
l'événement  il  sera  sursis  au  jugement  de  l'action  de  U 
femme. 

500.  Les  dispositions  de.  l'article  185  du  Code  civil  ne 
sont  que  la  copie  des  anciens  principes.  Autrefois  aussi  h 
cohabitation,  continuée  depuis  l'âge  de  puberté,  rendait  vala- 
ble le  mariage  contracté  avant  cet  âgé.  U  suffisait  même, 

(!)  V.  Locré,  Esprit  du  Code  sqr  Tari.  t85. 

(2)  V.  Locré,i*Mrf. 

(3)  V.  Durauton ,  Droit  eiril ,  t.  S  >  no  320. 
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diaprés  le  droit  romain  »  que  la  cohabitaton  eût  continué 
jusqu'à  cet  ftgte. 
.  Minoremaûmis  duodedm  nuptam^  tmc  legitimam  uxo^ 
nm  férèf  eum  apûd  virum  explesset  duodecitn  armoâ.  L.  4» 
fLdeRltn  uupliarum.-  —  Cap.  10,  exir.  de  Despous.  un-^ 
pdb^  -^  Itfornac,  ad  dict.  Leg.  4  (i). 

Autrefms  anâsi  la  grossisse  survenue  aTaût  Vkge  de  pq^ 
berië  efiEi^t  te  Vice  du  mariage  en  détruisant  la  pré^nip^ 
tion  qui  formait  Tempéchement. 

Si  ità  fuerïnt  œtati  proximi  quodpotueriht  copulâ  cumule 
c^'ugi  minoris  œtalis  ieparari  non  debent  tntuitu\  cuth.  in 
èisMaltm  suppltvisse  mcUiiia  videiur,  Gap.  9.  ext«  deDcs-< 
poDS.  impub. 

C'est  ce  qui  fut  jugé  à  Tégard  d'une  jeune  yeuvequi  n'é- 
tait âgée  que  de  onze  ans  et  9  nïois  et  à  laquelle  an  con^ 
testait  son  dquaire  et  ses  autres  gains  matrimoniaujCi  Elle 
prouva  qu'elle  était  grosse  et  l'arrêt  lui  fut  favprabie  (2).  : 

La  loi  du  20  sept^nbre  179^  ne  s'espliquait  pais  siur  l^ 
de&TL  exceptions  admises  par  l'article  185 1  niais  dans  son 
sUence  on  devait  appliquer  les  règ^s  de  l'ancien  dro^. 

Nous  ferons  observer  que  la  n^Ulé  provenant  da  doV|  de 
l'erreur  oi^  de  la  violence ,  ne'  serait  pas  couverte  par  l'nx- 
pepiîofl  qae  porte  l'àrticie  1S5.  Ces.  trois  vices  sont  sounii^ 
àd'àntrik»  règles.  La  Cour  de  cassation  l'a  ainsi  jugé  par  arrêt 
du  4  novembre  18^2  qui  décide  que  si  le  silence  de  çix  mois 
depuis  la  puberté  efface  la  nullité  dérivant  du  défaut  d'âge, 
il  ne  détruit  pas  celle  résultant  de  la  violence.  Deneyers, 
vol.  de  1822,  p.  60. 

501.  Cette  exception  dans  les  deux  tas  qu'elle  présente 
pent  être  opposée  au  ministère  public  et  à  toutes  personnes 
excepté  à  celles  dont  le  consentement  était  nécessaire  et  aux- 


f t;  V.^  Çolhier,  A4  JKarfoflf^^  no  96. 

(2)  y.  PoChier,  du  Mariage,  bo  94,  el  It  t)îcl.  canonique  aa  mot  Èm- 
féchement. 

TOME   I.  35 
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quelles  on  ne  Tapas  demandé  ou  qui  ne  Font  pas  donné  (1)^ 

502.  Toutes  les  autres  nullités  absolues  sont  perpétuelle» 
et  irréparables.  Celles méine  dont  les  causes  sont  temporaires, 
comme  la  bigamie,  la  mort  civile,  ne  sont  pas  effacées  par 
exemple  par  la  mprt  du  premier  époux  du  bigame ,  par  la 
réhabilitation  du  mort  civil.  Le  mariage,  fait  pendant  la 
durée  des  empêchements  dirimanls^  n'en  est  pas  moins  ûal 
malgré  ces  événements  ;  seulement  il  peut  être  renowélé* 

503.  Quant  aux  nullités  relatives,  elles  peaveni  é!» 
réparées. 

Ces  nullités  proviennent  en  général  de  Pabsence  ou  de 
rirrégularité  des  consentements  prescrits  pour  la  validité  da 
mariage. 

Ou  1e&c(mtractants  n'ont  pas  donné  eux-mêmes  im  con- 
sentement libre  et  éclairé. 

Ou  ils  n'ont  pas  obtenu  les  consentements  ^e  krars  pèr» 
et  mère,  de  leurs  ascendants,  de  leur  famille  et  d'autres  per- 
sonnes dans  les  cas  où  ces  consentements  étaient  requis. 

On  conçoit  que  celtecâuse  de  nullité,  ^ni  blesse  senlemeat 
des  droits  privés ,  doive  s'éteindre  par  la  ratification  expresse 
ou  tacite  de  cenx  dont  les  droits  étaient  lésés. 

Il  serait  superflu  de  faire  ict  le  détail  de  ces  cas  de  nullité. 
Ce  serait  s'expoàer  à  une  répétition  fastidieuse  puisqn'oi 
devra  les  développer  en  traitant  des  demandes  en  nullité  et 
des  fins  de  non  recevoir  qui  les  repoussent. 


CHAPITRE  II. 

Des  demandes  en  DOllilè. 

Desdemandeêennulliféê.'^  Division. 

Par  qui  ces  demandes  peuvenl-ellés  être  formées? 
(i)  V.  TEsprit  du  Gode  civil  sur  Tart.  186. 
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Quels  «n  sont  les  èfTets?  '          " 

.    Ces  deux  propositions  seront  successivemenl  examinées 
dans  les  deux  sections  de  ce  chapitre. 


Seetion  |re« 

504.  Qui  peut  les  former.  -*-  DUtinelion  entre  tés  nullités  ahialuee  et 
ie$  nullitéi  relatii)ee. 

504.  Quelles  sont  les  personnes  admissibles  à  former  les 
demandes  en  nullitèl 

Ici  se  présente^  la  distinction  qui  a  déjà  éié  faite  entre  les 
nullités  absolues  et  les  nullités  reîatives  : 

Les  premières  qui  peuyent  être  proposées  par  les  parties 
elles-mêmes»  parleurs  ascendants  ou  leur  famille,  par  le  mi- 
nistère public  et  par  tous  ceux  qui  y  ont  intérêt. 

Les  secondes  que  peuvent  faire  valoir  seulement  les  per- 
sonnes dont  les  droits  ont  été  violés. 


Des  aclipns  qa'aolôrisent  les  Dallitès  absolues. 


505*  Cmuee  de  ees  nullids. 

306.  Ancien  droit. 

Sm.  La  nullité  du  mariage  des  princes  peut  être  invoquée  par  toute 

personne. 
SOS,  Il  en  est  de  même  de  celle  réêultant  de  la  mort  civile» 
500.  Quant  aux  autres  nullités  il  faut  que  les  tribunaux  les  pronon-- 

cent. 

510.  Par  qui  peuvent-elles  être  demandées  ?. 

511.  Quid  de  celle  résultant  du  défaut  de  publicité  ou  de  Vineompé^ 
tepice  de  l'officier  public.  ^  . 

505.  Nous  savons  que  les  causes  de  ee$  nullités  sont  : 
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Le.  défaut  d'âgé  des  contractaDts  ; 

La  bigatnié; 

L'inceste  ; 

La  claDdestinité  du  contrat  et  l'iDcompétence  de  l'officier 
de  l'État  civil  ; 

La  mort  civile  ;  ^ 

L'absence  du  consentement  du  chef  de  TÉtat  au  mariage 
des  priiic5es. 

506.  Toutes,  ces  causes  de  nullité  étaient  étû^si  ddioiàes 
dans  l'ancien  droit»  ainsi  que  nous  l'avons  fait  observer  au 
titre  des  empêchements. 

La  loi  du  20  septembre  1792  ne  prononçait  la  peine  de 
nullité  que  par  Tarticle  15  dé  là  Section  f*  du  titre  4.  Et 
cette  nullité  elle  ne  l'appliquait  qu^à  l'inobservation  des  ar- 
lîcles  précédents  de  la  même  Section ,  articles  qui  prohibaient 
le  mariage, 

Aux  hommes  ava:ût  quinze  ans  révolus ,  aux  filles  avant 
treize  atos  révolus  (art.  I®"^)  ; 

Aux  mineurs  sans  le  consentement  de  leurs  père  ou  mère 
ou  parents  ou  voisins  (art,  3,  4 ,  5 ,  6.,  7 ,  8  et  9 ,  et  loi 
du  t  {Septembre  1793)  ;  : 

Aux  personnes  déjà  engagées  dans  les  liens  du  mariage 
(art.  10); 

Entre  les  parents  naturels  et  légitimes  en  ligne  directe, 
entre  les  alliés  dans  cette  ligne  et  entre  le  frère  et  la  sœur 
(art.  11); 

A  ceux  qui  étaient  incapables  de  consentement  (art.  12). 

L'ar,tîcle  13  déclarait  nuls  et  de  nul  effet  les  mariages  faits 
contre  lu  dispositieHàes9xikhBftkx^è^ï\U^ 

S(mn  celte  loi ,  d'après  |a  législation  pèhate  de  1791 ,  M* 
cuue  condaomation  n'emportait  la  mort  civile. 

Elle  ne.  reconnaissait  pas  la  puissance  du  cïïef  de  TElat 
sut  ïès  princes..  A  cette  «poque-tà  même  la  royauté  fut  sup- 
primée. 

sort.  La  cau9é  4e  utiKtè  relative  ani  mariages^  des  prin- 
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ce$  est  tellement  fd>so)u^  lanqdurd'bpi  >  qu^U  n'est  pas  méai# 
nécessaire  qu'une  action  soit  intentée  contre  les  éppq^  poiir 
faire  vannier  ces  mariages.  Suivant  le  ;itatut  impérial  du 
30  mars  1806  »  h  uullité  ayant  l^^p  àeplm  é-oU,  ilsuffî*^ 
rait  de  Topposer  k  ceux  qui  voudraient  invoquer  un  tel  qidr 
riage.  Car  par  Teffet  de  la  disposition  rigoureuse  mais  po^i-* 
tive  du  statut ,  il  n'existe  pas  entre  Jes époux  d'union  légale  ; 
leur  contrat  n'est  rien  devant  la  loi  ;  il  pe  peut  produire  aucun 
effet  civij.  Le3  époux  ^  les  tiers  ne  peuvent  en  argumenter. 
Jl  ^ffît»  à  ceux  contre  lesquels  op  veut  le  faire  valoir^  d'^P 
^naler  le  vice  pour  feire  jrqeter  la  wioyen  qqe  l'on  en  tire  (  1  ). 

i^S*  Ces  observations  s'appliq^iefit  ayssi  aux  mariage^ 
contractés  par  celui  qui  est  frappé  de  mort  civile.  Radicale-^ 
ment  nul  aux  yeux  de  la  loi  »  ce  mariage  ne  peut  également 
produire  le  moindre  effet.  S'il  est  avoué  par  la  loi  naturelle 
et  la  religion  ^  la  loi  civile  ne  le  reconnaît  pas.  A  l'égard  des 
tiers,  à  l'égard  des  époux  eux-mêmes  et  de  leurs  enfants,  il  est 
comme  non  avenu  ;  et  Je^  conventions  qui  peuvent.avoir  été 
{)assées  entre  les  deux  personnes  ainsi  illégalement  unies  ^ 
n'empruntent  du  mariage  aucune  force.  Elles  ne  valent  qu? 
comme  elleç  vaudraient  entre  étrangers.  Aussi  les  législa- 
teurs n'ont  pa^mémecru  devoir  (insérer  dans  la  loi  un  article 
qui  prévît  les  actions  en  nullité  4e  ces  sprtes  de  mariages  et 
(jui  déterminât  les  règles  et  les  effets  de  ces  actions. 

l^  Section  de  législation  avait  présenté  nn  article  qui  au- 
torisait la  demande  en  nullité  de  la  part  de  celui  qui  aurait 
contracté  mariage  avec  une  personne  frappée  d'une  condam- 
nation emportant  mort  civile. 

jMais  on  fit  observer  que  cet  article  paraissait  ic<  supposer  un 
jnariage  quelconque  de  la  part  de  l'individu  mort  civile-^ 
jment  ;  qu'il  serait  donc  possible  que  ce  mariage  subsistât  sll 


(I)  Le  décret  qui  porte  ce  statoia  été  wu«ls  «M  Sôaat  qpi  ^fii'a  pas 
4)^I|ir/è  incwftUolwttaeî.  U  a  dwc  f^m  fo^T^P  4»  '«'•  i^*  Ppllelin 
dci  loi»  1806,  l#'iiew«Mr^,  p.  5».) 
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n'était  pas  attaqué  ;  qu'ainsi ,  il  valait  mieux  ne  pas  parkr 
de  ces  sortes  de  mariages  (1).  w 

La  justesse  de  cette  réflexion  fut  sentie  :  «  on  reeonnat , 
qu'en  effet,  le  mariage  des  individus  morts  civilement,  étant 
privé  de  tout  effet  civil ,  n'engage  pas  ceux  entre  lesquels  il 
est  formé.  » 

L'article  ne  fut  plus  présenté  (2). 

509.  Les  autres  causes  de  nullité,  quelque  graves  qu'elles 
soient ,  n'empêchent  pas  que  le  mariage  ne  subsiste  tant 
qu'il  n'est  pas  attaqué,  tant  qu'il  n'est  paS  même  déclaré 
liulpar  les  tribunaux.  C'est  à  elles  que  s'appHque  cç  grand 
principe  rappelé  par  Tronchet,  «  que  jamais  le  mariage 
n'est  nul  de  plein  droit  ;  qu'il  y  a  toujours  un  titre  et  une 
apparence  qu'il  faut  détruire  (8).  » 

510.  Examinons  à  qui  les  actions  sont  déférées  : 
Les  art.  184  et  191  du  Cède  civil  nous  l'apprennent. 

ArMSi.  «  Tout  mariage  contracté  en  contravention  aux  dispo- 
sitions contenues  aux  art,  144,  147,  161,  162  et  163, 
peut  être  attaqué  soit  par  les  époux  eux-mêmes*  soit  par 
tous  ceux  qui  y  ont  intérêt ,  soit  par  le  ministère  public.  » 

511.  L'article  191 ,  que  nous  avons  déjà  transcrit,  pré- 
voit les  nullités  résultant  du  défaut  de  publicité  du  ma- 
riage et  de  l'incompétence  de  l'officier  public. 

L'action  appartient  aussi  aux  époux ,  à  tous  c€ux  qui  y 
ont  intérêt,  au  ministère  public.  L'article  parle  nominati- 
vement des  père  et  mère  et  des  ascendants. 

Les  contraventions  signalées  dans  ces  deux  articles  sont 
d'ordre  public,  *       - 

C'est  pourquoi  l'action  en  nullité  est  attribuée ,  non-seu- 
lement aux  époux  et  à  tous  ceUx  qui  y  ont  intérêt,  mais 
encore  au  ministère  public,  ç'est-à-dife  aux  fonctionnaires 

l  (1J  Observalions  du  premier  Consul.  V.  Esprit  du  C.  civil,  par  Locré. 

(2)  Esprit  du  Code  civil,  ibid, 

($]  Procès-verbal  dii  5  veodëmiaireau  10;  Esprit  du  Code  civil  pir 
Locrë,  liv.  1,  tit.  5,  chap.  4,^^  division ,  l^'sobdiyisioD. 
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chargés  de  mâinteiitr  l'exécation  des  lois  et  de  yeîUèrà  L'or^ 
dre  social  qui  est  froissé  par  leur  violation. 


Article  I®^ 

Des  demandes  en  nilllUé  par  les  époux. 

SOUffMAing. 

h.\%  Des demafidei  en  nullité. par  les  époux. 

513.  />  défaut  d'âge  de  l'un  des  époux  donne  action  même  à. celui 
'  dont  l'âge  est  compétent.  '  /  ^ 

514.  Le  défendeur  a-t-il  droit  à  des  dommages  et  intérêts  ? 

515.  Le  mari  impubère  n'a  plus  d'action  lorsque  c'est  depuis  sa  pu^ 
herté  que  la  fenmea  conçu. 

516.  Le  délai  de  six  mois  pour  l'action  court  du  jour  de  la  puberté» 
Mî/Qmd  si  Imfemm^  allègue  sa  grossesse? 

518*  Lfi  mineur  devenu  pubère  pèut-il  ratifier  son  mariage  avant  sa 
majorité? 

519.  La  bigamie  autorise  l'action  en  nullité  même  de  la  part  du  bi- 
game» 
.520.  Mats  le  demandeur\doitprouver  l'existence  du  premier  mariage 
au  moment  du  seconde 

521  Quki  si  le  premier  époux  est  absent  ? 

522.  Le  conjoint  du  mort  civilement  peut  se  remarier. 

523.  La  bigamie  d'un  Français  à  l'étranger  peut  donner  lieu  à  une 
demande  en  nullité  en  France. 

524.  L'inceste  autorise  l'action. 

iQ>&.  Qnid  du  cas  où  les  dispenses  sont  permises? 

526.  Le  défaut  de  publicité  et  l'incompétence  de  l'officier  public  l'aur 
torisent  aussi. 

527.  Maisflndenonreçevoir  dans  le  cas  de  l'art.  196  contre  les  époux 
seulement. 

528.  Cette  fin  de  non  recevoir  ne  s'applique  pas  aux  unions  illégales. 
"529.  Le  défaut  de^ possession  d'état  ne  nuit  pas  aux  unions  légales. 

,  Trois  causes  de  nullité  sont  signalées  dans  Vart.  184«  Le 
défaut  d'âge,  la  bigamie,  Vinccste. 

La  première  de  ces  coutraventions  esl  celle  qui  défend  à 
rhommè  avant  dix-huit  ans  révolus,  à  la  femme  avant  quinze 
ans  aussi  révolus ,  de  contracter  mariage.  (V.  l'article  ,144.) 
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$12.  On  peut  s'èlonoer  qw  raeltoii  en  mvSiUé  pmr  dé- 
faut d'âge  appartienne  aux  époux  euxHOém^%  fui  oui  cw- 
tracté  librement  le  mariage. 

Mais  la  surprise  cessera  si  Ton  considère  d'une  part  quf  la 
faiblesse  même  de  Tàgedes  deuxépoui^  ou  au  moins  de  Tua 
d'eux  ne  lui  a  pas  permis  de  donner  un  consentement  éclairé; 

D'une  autre  part,  que  ia  société  entière  est  intéressé^  à 
ne  pas  tolérer  des  untops  impuissantes  q«i  maéquent  le  bot 
que  la  loi  s'est  proposé,  et  qui  préparent  peut-être  une  exis- 
tence languissante  et  rachîtique  aux  jeunes  époux  que  Von 
a  ainsi  saca^ifié^^.  , 

Le  législateur  a  donc  obéi  à  un  sentiment  élevé  d'intérêt 
social  et  d^  convenance  en  autorisant  les  époox  eux-mêmes 
à  demander  la  nullité  d'une  unioa  imprudente^ 

MS.  Ces  réflexions  répondent  à  une  question  qu'a  fait 
naître  Thypotbèse  où  l'un  des  époux  serait  pubèjre.  Pour- 
rait-il faire  annuler  le  mariage  qu'il  aurait  spontanément 
contracté  avec  «ne  épouse  impubère? 

M.  Delvincourt,  dans  son  commentaire  sur  l'article  184, 
pense  que  non  et  argun^ntederart.  186. 

L'argument  «'offre  qu^ufie  analogie  pen  exacte  tnême.€ar 
quoiqu'il  ail  l'âge  compétent  pour  le  mariage  ,  l'époux,  qo» 
a  contracté  avec  un  impubère,  n'a  pas,  surtout  s^îl  est  mi- 
neur, la  maturité  de  la  réflexion  xlcml;  jouissent  des  asceo- 
dants  et  des  parents  qui  y  auraient  iton né  l«iir  eoo^entamost. 

Au  reste,  plus  intéressé  que  tout  autre  à  rompre  une 
union  imparfaite,  un  mariage  sans  résultat ,  Tépanx  même 
d'un  âge  compétent  doit  être  adniis  à  exercer  un  droit  que 
ta  loi  lui  donne  comme  h  son  conjoint  impubère.  En  effet, 
l'art.  184  ne  fait  aucune  distinction.  Ll  accorde  le  droit  aux 
deux  é|)oux  et  À  chacun  d^eux  sans  examner  s'ils  «ont  ou 
non  l'un  et  l'autre  impubér^s^  Il  n'ea  prive  pas  celai  qui  était 
pubère  au  monient  où  il  a  ccoliacté  ;  et  cepe»dasi  ai  telle 
«ût  été  l'iiijteAtion  4a  légîalateur,  il  l'^arait  ^xprisièe  comme 
il  l't  faitftour  Jes.pères>  mères  ei  lueùx^  por  IViiele  l^i 
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comoM  ji^  l'a  dh  aussi  pour  un  aatre  cm  dans  l'art.  182. 

Enfin  ee  ipii  est  Séetsif  c'est  que  la  nailité  est  d'ordre 
public* 

AmssI  l'opinion  de  Delvincofirt  est^-elle  isolée.  Doranton , 
Vazeillés,  Dalloz  aîné,  Tpullier  enseignent  nne  doctrine 
«coiitiaire  qui  àoii  être  adoptée  comme  la  plus  conforme  soit 
à  la  lettre  soit  à  l'esprit  de  là  loi  (1)« 

514.  Touliier  dit  que  l'époux  dont  râ|[e  était  compétent 
et  qui  attaque  le  mariage  qu'il  a  contracté  ft^ec  une  fille 
impubère  ^  doit  être  soumis  à  des  dommages  et  intérêts  en- 
vers son  épouse.  Il  se  fonde  sur  t»  que  le  projet  du  Gode  ré- 
-sertait  à  l'épçux  défendeur  se$  dommages  et  intérêts;  et  il 
ajoute  que  cette  disposition  n'a  pas  été  rejetée. 

M.  Yazeiljes  répond  ayec  justesse  que  le  projet  n'a  pas  été 
admis  puisqu'on  n'en  trouve  aucune  trace  dans  le  Code; 
que  d'ailleurs  quand  un  acte  est  radicalement  nul,  celui  qui 
«xerce  un  droit  qu'il  tient  de  la  loi^  ne  peut  être  soumis  à 
âes  domniages  et  intérêts,  celte  peitie  ne  sVttacliant  qu^à 
l'inexécution  d'engagein^ts  licites. 

L^auleur  ajoute  qu^»  s'il  se  rencontrait  des  circonstances 
particuiiëres  de  dot  et  de  fraude,  teUes  qu'un  fau\  ûcte  de 
jiai^saMe  concerté  entre  «m  majeur  et  Je  tuteur  d'un  hnpu- 
hère ,  des  ^dommages  et  intérêts  seraient  dus  (2). 

iUais  remarquiOQS  qu'ils  seraient  dm  alors  comme  punition 
4udolf^tût  que  far  suite  delà  demande  en  nullité  du  mariage. 

515.  Nous  avons^dèjà  dit  au  §  4  de  la  section  précédente 
que  l'action  au  nullité  pour  défaut  d*Age  était  temporaire  ; 
et  qu'elie  cessait ,  aux  termes  de  l'artide  185 ,  1^  lorsqu'il 
s'était  écoulé  sIk  mois  depuis  que  les  deqx  époux  ou  celui 
d'entr'euK  qui  était  impubère  avaieûlatt^sinl  l'âge  compétent  ; 
2^  lorsque  ia&ttime  qui  n'avait  pas  cet  &ge  avait  conçu 
Airanl  Tcchéaoee  <âes  six  mois* 

fij  Duranlon, 4.  2^  p,  3*5  ;  VizeUleft,  t.  I,  jy^A^;  PaUoai,  JAirispwd. 
gcn.,  1. 10,  p.  94,  n*  2;  Toullicr,  I.  I,  no  587. 
(^Ta2e!H4eë,i«rf,:n«»24«. 
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Userait  superflu  de  faire  remarquer»  avec  quelque  an* 
leurs ,  que  Tâge  compétent  dont  parle  la  loi  est  celui  de  15 
ans  révolus  pour  les  filles  ,  et  de  18  ans  aussi  révolus  pour 
les  enfants  mâles  ;  le  texte  de  la  loi  es(  assez  clair.  Cepen- 
dant l'esprit  de  discussion  est  allé  jusqu'à  nier  cette  vérité 
palpable,  et  jusqu'à  saisir  d'une  difficulté  chimérique k 
Gopr  de  cassation  elle-ini§me  qui  l'a  résolue  dans  le  seDsqve 
nous  indiquons ,  par  arrêt  du  4  novembre  1822,  dont  nous 
indiquerons  plus  bas  l'espèce  en  traitant  avec  développement 
la  question. 

Nous  avons  dit  aussi  que  le  second  cas  d'exception  préva 
par  l'art.  185 ,  ne  privait  pas  l'autre  époux  ,  aussi  impo- 
bère,  de  demander  lui-même  h  nullité  du  mariage  laDtqa'il 
ne  s'était  pas  écouté  six  mois  depuis  l'instant  où  il  aurait 
atteint  cet  âge. 

Mais  nous  ajouterons  que  la  modification  apportée  au  se- 
cond cas  d'exception  ne  doit  pas  être  admise  en  faveur  du 
mari  qui  aurait  atteint  sa  puberté  avant  la  conceptioa  de  la 
femme,  si  celle-ci  avait  conçu  dans  l'intervalle  des  six  mois. 
Dans  ce  dernier  cas ,  le^anger  qui  a  dicté  la  modification 
ne  se  rencontrerait  pas.  Il  serait  invraisemblable  airtant 
qu'immoral  de  supposer  la  perpétration  d'un  crime  fotff 
maintenir  un  mariage  criminel,  suivant  le  langage  dèsCoan 
de  Toulouse  et  d'Orléans  ;  et  il  serait  souverainement  injoste 
d'autoriser  rauteur>  légalement  présumé  ile  ia  grossessede 
la  femme ,  à  demander  la  nullité  du  mariage  pour  un  dé- 
faut d'âge  qui  n'aurait  produit  aucun  inconvénient. 

51&.  Quant  au  premier  cas  d'exception  à  l'action  eanol- 
lité,  il  existe  dés  que  le  délai  de  six  mois  qu'il  détermine  est 
expiré  ;  il  importe  peu  que  dans  cet  intervalle  il  n'y  ait  pas 
eu  de  cohabitation  entre  les  époux.  Le  silence  de  six  mois 
est  considéré  par  la  loi  comme  une  ratification  tacite  d'un 
mariage  qu'on  était  capable  de  ratifier  à  cette  époque  par 
cela  même  qu'on  aurait  été  capable  d'en  contracter  un  non 
veau.  Ce  silence  de  six  mois  opère  une  déchéance  complet* 
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de  tonte  réclamalioD.  Et  la  règle  est  convenable  ;  la  dignité 
du  mariage,  Tîntérét  des  époux  exigeaient  qu'ils  ne  fassent 
pas  laissés  trop  long-temps  dans  un  état  précaire  et  dans  Fin* 
certitude  s'ils  seraient  époux  ou  Ubres  (!)• 

517.  Il  peut  s*élever  une  difficulté  fort  enabarrassante 
pour  le  cas  où  la  femme ,  contre  laquelle  est  demandée  ht 
nullité  du  mariage,  prétendrait  qu'elle  est  enceinte.  . 

Gomment  s'assurer  de  la  vérité  de  Tallégation?  Une  vi- 
site de  médecin  ne  pourrait  être  ordonnée  (2). 

Elle  choquerait  la  pudeur  et  blesserait  la  délicatesse  de 
DOS  mœurs  ;  elle  n'offrirait  même  dans  les  premiers  temps 
que  doutes  et  incertitudes. 

Le  tribunal  ordonnerait-il  une  séparation  provisoire  d'bà- 
bitatioD  jusqu'à  l'expiration  des  dix  mois  ou  trois  cents  jours 
pendant  lesquels  l'enfant  peut  rester  dans  lé  sein  maternel? 
(V.  art.  315  du  Code  civil.  ) 

Hais  si  l'époux  deman[deur  n'exige  pas  lui-même  cette  sé- 
paration ^  comment  pourrait-on  la  lui  imposer?  Comment 
priver  ainsi  les  époux  d'une  facilité  dé  rapprochement  qui 
pourrait  faire  abandonner  l'action  en  nullité? 

Comment  aussi  pourrait-on  faire  exécuter  l'arrêt? 

Ou  même  après  son  exécution  comment  pourrait-on  em- 
pêcher une  réunion  au  moins  momentanée  (3)? 

Oo  argumente  de  l'article  190  qui  dit  que  le  ministère 
public,  qui  exerce  lui-même  l'action  en  nullité,  j>«ti/  et  doit 
faire  condamner  les  époux  à  se  àéparer. 

L'argument  n'est  pas  juste.  La  condamnation  réclamée  et 
obtenue  dans  le  cas  de  l'art.  190  n'est  qu'une  suite  d'une 
disposition  première  du  jugement  ou  de  l'arrêt  ^  par  laquelle 
le  mariage  serait  annulé.  C'est  comme  conséquence ,  comme 

(i)  Merlin ,  Rèp.,  vo  Mariage;  Vazeilles,  t.  376;  Dallozalnè,  I0.94> 

f2j  V.  Toullier. 

(5)  V.  sur  celle  question  Toullier ,  t.  t  ^  noie  sur  le  D»  565  ;  el  Va- 
zeillet^  I.  f ,  p.  ïn,  ito  24$. 
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exôcQtion  de  la  déclaration  de  Buliitè,  que  le  jage  ordonne 
la  séparatiôq  des  époux.  Ce  n'est  pas  crnntne  mesure  provi* 
^i^re.  . 

Or  une  telle  mesure  peut^Ue  être  pi^e  mémo  provj^oi" 
rement  »  par  les  magistrats ,  sans  qu  aucuu  des  époux  la  de- 
mande et  pendant  que  le  mariage  subsiste  encore  7 

Nous  ne  le  pensons  pas*       . 

Que  faut-il  donc  faire  ?  . 

Ne  prendre  aucune  mesure  proyisoire  >  laisser  les  ^hx 
dans  leur  position  primitive  vivre  (ensemble  si  boa  leur 
semble,  continuer  une  cohabitation  qui  e$(  légitime  tant 
^ue  le  mariage  n'est  pas  annulé  et  qt|i  peut  conduire  au  dè- 
sistep[)ent  de  la  demande  en  nullité  pu  k  tout  autre  mode  de 
ratification  expresse. 

Cette  toléraocie  ne  présente  pas  de  danger  légal.  EUe  eo 
prévient  au  contraire ,  puisque  la  femme  reste  sons  la  sar- 
reillaocedu  mari  ;  et  si  celui^i  tient  au  succès  de  son  aeliofl 
en  nullité»  il  évitera  des  rapports  qui  pourraient  la  faire 
échouer. 

518.  Nous  venons  de  parbr  de  ratification  expresse: 

Mais  le  mineur  9  quoique  Revenu  pubèrie,  pourrait*iien 
faire? 

Selon  les  auteurs  des  Pandectcs  françaises,,  il  ne  le  pour^ 
mt  pas. 

Ces  autenrs  vont  plus  loin.  Ils  pensent  mlmo  qp'ily  aBoe 
lacune  dans  l'art.  185 1  <ïui  déclare  que  4e  mariage  con- 
tracta par  des  époux  avant  l'âge  requis^  ne  peut^lus  (trt 
Attaqué  lorsqu'il  s'est  écoulé  six  ip<^is  depuis  que  <;es  époax 
ont  acquis  l'âge  cowpétenf\ 

3eJon  éu]L ,  après  ces  mots  ne  pourra  être  attaqué ,  il  fa»* 
suppléer  ceux-ci  :  par  Vépoux  majeur. 

Cette  opinion  est  étrange.  ^ 

Elle  renverserait  tout  le  système  de  la  loi  ;  elle  serait  es 
contradiction  et  avec  la  lettre  de  l'article  et  sivec  ce  que  ces 
auteurs  entendent  eux-mêmes  par  V àfjje  compH^  t  V^^  ^^ 
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près  rariklô,  (Aii<^etitir  le  détai  de  six  mm^  apréfs  lequel  lé 
mariage  ne  peut  plus  étire  attaqué. 

Ces  mot^  l'âge  compétent  leur  paraissent  fort  clairs.  Ce$t 
inèmitesiabletrtenty  ii%t^\A\s  y  de  Vâge  compéfent^onr  le 
mariage  qu[il  s'agit  dans  la  loi:  c'esl-àVdtrelS  "ans  pour 
rbommè  »  15  ans  pour  la  femme* 

«  Mais»  ajoutent-ils,  on  ne  comprend  pas  comment  uri 
mineur,  un  homme  âgé  de  dix-'hnilansetâemi,  une  femme 
au-dessous  de  sei^e  ans,  pourraient  être  censés  avori^  renoncé 
à  un  droit  quelconque ,  avant  de  pouvoir  intenter  une  ac^ 
tion^  et  avoir  approuvé  un  erigageinent ,  tin  contrat  ,(it;an^ 
d*âtoir  acquis  la  capacité  de  s^ engager  et  de  contracter. 

»  En  ajoutant  aux  mots  ne  pourra  être  attaqué  ceux-»ci  i 
par  Tépôûâû  majeur ^  »  tout  devient  daîr  et  concordant  avec 
les  saines  maximes.  V époux  majeur ^  qui  aura  continué  sa  eo^ 
habitation,  avec  te  conjoint  qu'il  a  épousé  impubère,  pendant 
six  moisdepuis  qu'il  a  acquis  l-ftge  de  puberté  ;  sera  juste^ 
ttiei^t  non  recevaWe  à  fwpmer  la  demsEnde  en  nullité. 

^  O^^^t  h  celui  qui  voudrait  former  cetfe  demande  sur  fe 
fondement  du  défaut  de  pubef  fé  dan»  sa  propre  personne,  il 
atfra  ât  mèis^  ât^is  sa  fntyérUé acquise,  pour  le  ftire.  » 

Tel  est  le  système  de  ces  jurisconsultes.  Il  est  en  opposï- 
lion  avec  te  texte  de  la  loi.  Il  est  aussi  contraire  à  son  esprit. 

Le  texte  delà  loi  ne  parle  pas  de  Fépoux  devenu  mo/î^tir^ 
maïs  seutement  de  celui  qui  a  atteint  fâgé  compétent  ipoisi 
le  mariage,  et  qui  laisse  écouler  six  mois  après;  '    ^ 

Cc^  eottire  Thomme  âgé  dedix-hmt^ns  etsix  mois,  con- 
fie k;  ftmme  âgée  dé  quinze  ans^  et  six  mois  qu'ï!  pronecce 
la  fin  de  non  recevoir  ou  plutôt  la  déchéance. 

Ajoute^  att  texte  ^  pài^  V époux  ihajeuri  ce  n'est  pas  y 
Mpfdëty»  ce  n*èsl  pas  Interpréter  ;  c'^est  le  changer,  c-e^ 
le  dénaturer. 

Le  ttxte  ne  parte  pas  même  de  cohaHlalîoÉ  pèndairt  les 
siXi  mois  qui  ont  suivi  la  puberté  ;  il  considi^e  seulement  le 
silence  f  pendant  sixttois/d9l!é|>efirdev«UK  ful»èn<  6'«ftt 
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ce  sileope  qoi«fEsu!e  le  vice  du  mariage  ;  c'est  ce  silence  ap- 
probateur qui  produit  le  même  effpt  qù*un  nouveau  ma- 
riage cou  tracté  depuis  la  puberté.   •; 

I/esprit  de  la  loi  est  is^ussi  ckir  que  sa  lettre.  Il  notas  est 
manifesté  par  L'exposé  des  motifs  : 

«  Le  défaut  d'âge  :est  réparsibte  »  dit  l'orateur  du  gouver- 
Mement.  Il  serait  donc  absurde  qu'il  servit  de  préteiLte  pour 
«tlaiper  on  mariage  €Uon  qu'il  $est  déjà  écoulé  un  délai  di 
$ùs  mç^  après  fm  tes  épeiLX  autaient  aUeint  Vàge  compéteni. 
Alors  la  nullité  n'existe  plos^  L'effet  ne  doit  pas  survivre  à  m 
cause.  On  donne  un  délai  de  si^  ^is  ^  parce  que  tonles  les 
fois  que  la  loi  donne  une  action  f  elle  doit  laisser  nn  temps 
utile  pour  l'exercer. \» 

Quoi  de  plus  clair?  Quoi  de  plus  positif  que  ces  expres- 
sions de  M  •  Portails? 

La  nullité  u'existe  plus  lorsque  l'âge  de  puberté  est  atteint. 
L'effet  ne  doit  pas  survivre  à  sa  cause. 

C'estla  traduction  d^  prin^pes  qui  avaient  dicté  »  chez  1(S 
Romains»  la  loi  4  ff^  de  Ritu  nup^rqui  déclarait  valable  le 
mariage  contracté  en  pupillarité»  dès  l'instant  où  la  femme 
atteignait  auprès  de  l'bomme  l'âge  de  12  ^ns*  cum  apudii- 
nmexplesselduodecimannos. 

^Uthi  Qooydk  accorde  six  mois  encore  après  la  pobertti 
c'est  à  regret,  en  qiitlipe  socle;  c'est  par  nécessité,  et 
parce  que  la  loi  donnant  une  aettm^i,^»  d<Ht  laisser  oo 
temps  moral  pour  l'exercer.    . 

Mais  ce  délai  ne  doit  pas  être  long  :  «c  il  ne  faut  pas  pro- 
longer inutilement  l'imertitude  des  mariages  et  l^inqaiétude 
desr  époux  (1).  » 

Les  rédacteurs  du  projet  avaient  proposé  un  an.  Les  1^ 
gislateurs  réduisirent  le  délai  k  six  mois;  noiais  à  compter  k 
la  puberté ,  non  de  la  majorité. 

Au  lieu^  de  six  ntois ,  les  auteurs  dn  système  voudraieDt 

(i)  Locrè,  Esprit  du  Code  civil  sor  ï'arl.  185;  Merlin  ,  Rèp.,  ▼•** 
Hage^  seci:  ^  $  2^  secoade  qoesl.  ^or  l'art.  i85. 
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Aeiidre  te  terme  ksix  ans  pour  les  femmes  f  à  trois  ans  pour 
les  hommes  /et  prolonger  pendant  ce  long  défiai  l'incertitude 
du  mariage  ,  les  angoisses  des  èpou^c. 

Quelle  sagesse!  - 

Hais,  disènt-ib,  le  n«&e«v^^iiGafiièle  dé^MinKl»est 
ma  onafAUe  d'cpprouTer  un  eootrat  antérteur. 

Soit.  Appliquons ,  au  moins»  ce  principe  à  la  matière  que 
nous  considérons. 

Le  mineur  pubère  est-il  incapable  dé  coalracter  mariage? 

Non,  sans  doute. 

Pourquoi  donc  ne  serait-il  pas  capable  d'approuyer  un 
mariage  antérieur? 

Sa  capacité  pour  Tapprobation  doit^Ue  être  plus  forte 
que  pour  la  formation  ? 

Et  s'il  peut  se  lier  en  employant  telle  forme,  tel  mode , 
pourquoi  ne  le  pourrait-il  pas  pour  le  m&mé  objet  à  Tàidé 
de  telle  autre  forme ,  de  tel  autre  mode? 

Or,  la  capacité  ne  manque  pas  au  mineur  pubère  pour  la 
nature  du  contrat  qui  nous  occupe ,  pour  le  mariage*. 

Donc ,  aussi ,  la  capacité  ne  peut  lui  c^ailUr  pour  àp^ 
protiver,  pour  ratifier  ce  mariage  qu'il  a?ttLd£|lt  fiât  ei 
qu'il  eût  été  supeiHu  qu'il  renottvdàt. 

Ainsi  se  tournent  contré  leur  propre  système  les  principéd 
ioToqués  par  les  auteurs  que  nous  combattons. 

La  que^ion  qui  vient  d'être  examinée  a  été  jugée  eq^  thèse 
dans  le  sens  iadiqué  par  un  arrêt  de  la  Cour  de  cassatîoa 
dtt4noveiad»re  1822,  qui,  en  rejetant  le  pourvoi  formé 
contre  un  arrêt  de  la  Cour  de  Pau,  décida  contre  Marie Lo^ 
monet,  qui  était  âgée  seutemént  de  13  ans  et  11  mois  au 
mofi^nt  de  son  mariage  célébré  en  présence  de  ses  père  et 
flaire,  que  l'âge  compétent  étant  celui  dé  la  paberté,  le  délai 
de  six  mois  fixé  par  la  loi  pour  l'exercice  de  l'action  en  nullité 
courait  du  jour  de  la  puberté,  non  de  celui  de  la  majorité  (1). 

•  fij  V.  Tarrèt  rapporté  dans  U  Répert.  de  MerUo^ter^Jto^f,  iee-* 
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Ceci  fioifs^  conduit  à  Sté  qoe  l'époux  âevemi  pubëre  peot 
ratifier  expressément  le  maria^  qui  «  par  si&  mois  de  sî^ 
lenee  9  recevrait  une  ratification  tacite. 

Car  la  ratification  tacite  n*est  qu'une  ptésomptioo* 

Et  une  déeiaration  eicplicite^  une  TOlontè  bautemeni  an- 
noncée f  formetlemeât  manifestée ,  ne  peut  Taloîr  msms 
qu^un  eoûsentement  implicite,  qà'une  af^obatioii  silen- 
cieuse,  qu'une  simple  indication. 

Lai  ratificâtimi  expresse  peut  être  faite  de  plusieurs  ma- 
nières :       • 

.  Ou  par  un  acte  dans  lequel  l'époux,  devenit  j^ubère, 
émancipé  par  son  mariage ,  assisté  ou  même  sxàs  l'assb^ 
tauce  de  son  curateur ,  ett  présence  de  son  conjoint  »is$i 
pubère  >  approuverait  son  mariage  et  renoncerait  à  tout 
mé^}^e»  de  nuUité,  à  celai  notamment  résultaiit^de  ce  ^u'il 
était  encore  impubère  aa  momen I  de  la  célébration  ; 

Ou  par  tout  autre  Contifat  dans:  lequel  »  toujours  depms  sa 
puberté  ;  il  aurait  pris  la  qualité  d'époux. 

Cette  ratification  expresse  éteiodraii  pour  Tavenir  toute 
action  en  nullité  du  mariage  ei  dépenserait  du  délai  de  six 
Mois  (i).        '  ■    '  '       .         ' 

519.  La  seconde  contravention  Àmt  les  époux  peuvent  se 
plaindre  résulte  de  la  bigamie  prohibée^  jpar  l'article  147  da 
Code  civil. 

Cotte  contravention  est  tme  des  plu^  gràtes  :  aucune  fin 
é^  non  recevoir  ne  peut  la  couvrir  ;  aucune  possession  d'état 
ne  peut  l'efi^cer.  L^extinctton  postérieure  du  premier  mt^ 
rtagen'en  éteint  même  pas  la  faute.  Et  l'illégaîitè  de  lase^ 
couda  unibti  subsiste  tou^oiit^V  d^  ti»ir|out9  âtre  réfvimée 
du  moins  d  vilement,  même  lorsque  là  prescription  a  affinmcki 
fe  coupable  de  lâ(  peine. 

tiop  e>  S  2,  Ut  <}iiest,  sur  Fart.  185  du  Code  civil.  Ce  voir  aasst  dans  le 
Journal  de  Sirey,  23.  i.  il 9,  et  dans  celui  de  Dallez,  21. 1.  60. 
(1)  Le  Code  hollandais  dans  l'art.  I44  pose  la  même  règle  que  ceUt 
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Pourquoi  cette  rigueur? 

Parce  que  la  prohibition  des  doubles  mariages  n'est  pas 
seulement  une  précaution;  q^e  c'est  aussi  une  garantie  pour 
Tordre  social;  «  que  ces  mariages  blessent  essentiellement- 
■  ri[)rdre  public  et  les  moeurs  ;  que  les  motifs  qui  les  ont  fait 
défendre  conservent  leur  force  dans  tous  les  temps;  qu'ils 
<4itigent  le  législateur  de  se  reporter  toujours  au  principe  de 
ceâ  unions  scandaleuses,  de  se  souvenir  sans  ce^e  que, 
quand  elles  furent  formées,  l'espoir  que  la  mort  de  l'époux' 
délaissé  pQurrait  dans  la  suite  les  rendre  valables  serait  déjà 
un  crime ,  qui  peut-être  conduirait  à.  d'autres  crimeis  plus 
graîves  encore  (1)^  »      .      ,    ■ 

Aussi  la  nullité  d'un  tel  mariage  peut  être  opposée  par  les 
époux  wx'^mémes ,  dit  l'article  184.      ' 

Par  les  époux  eux-mêmes  ^  savoir  par  celui  qui  était  eu- 
gage  dans  les  liens  d'un  précédent  mariage  comme  par  son 
conjoint  (2).  » 

Le  bigame  lui-iUême  peut  l'bppoàer^  Car,  quelqu'impur 
que  soit  l'organe  qui  dévoile  le  crime,  l'intérêt  delà  so- 
ciété, celui  des  mœurs  veulent  que,  dès  qu'il  est  connu  ^  on 
mette  un  terme  au  scandale  d'une  union  illicite.  Ici  fléchis- 
sent les  maximes  :  Nemo  audiri  débet  propriam  allegms  tur- 
pitudinem;  nemo  ex  proprio  dolo  consequi  potest  aciionem. 

La  nullité  doit  être  prononcée,  parce  qu'elle  est  d'ordre 
public ,  sauf  à  punir  le  coupable  par  des  peines  afflictives 
qui  vengent  la  société,  et  par  des  dommages  et  intérêts  ci- 
vils envers  l'autre  conjoint  sa  victime  s'il  n'est  pas  son  com- 
plice 

Dans  l'ancien  droit  aussi  la  demande  en  nullité  pùuvait 
être  intentée  par  celui  qui  avait  trompé  l'autre  en  lui  ca- 
chant un  empêchement  qui  rendait  le  mariage  nul  (3). 

^1)  Locr^,  Esprit  du  Cod«  civil. 
(2)  Duranton  ,  2.  325. 

(3^  V.  Pothier  ,<fu  Mariage ,  n»  443;  opinioti  conforme  de  Merlin  , 
Rèperl.  Mariage^  secl.  6,  $  2,  sur  Tari,  184,  Ire  ijacsl. 

TOME    1.  36 
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Le  nouvel  époux  peut  aussi ,  et  à  plus  forte  raison  récla- 
mer  cette  nullité. 

Il  le  peut  s'il  a  ignoré  le  vice  du  contrat* 

Il  le  peut  aussi  quoiqu'il  Tait  connu  et  qu'il  se  soit  rendu 
en  quelque  sorte  complice  de  la  faute,  soit  qu'il  ait  cru  à  la  dis- 
solution du  premier  mariage ,  soit  qu'il  y  ait  eu  erreur  4e  droit 
de  sa  part  y  soit  même  qu'il  n'ait  aucune  excuse  à  présenter. 

La  possession  d'état  la  plus  longue ,  la  plus  ^caractérisée 
de  l'autre  conjoint  n'est  pa^  un  obstacle  à  l'annulation  du 
mariage  9  quel  que  soit  le  conjoint  qui  la  réclame ,  et  quel- 
que tort  qu'il  ait  à  se  reprocher. 

C'est  ce  qu'a  jugé  la  Cour  de  Paris  dans  la  cause  de  la 
dame  Aldovrandi ,  qui ,  après  avoir  fait  prononcer  en  l'an  8 
un  divorce  illégal  par  l'agent  du  gouvernement  français  à 
Milan  9  avait  épousé  le  général  Rellerman  et  en  avait  eo 
deux  enfsrnts. 

Ayant  dans  la  suite  formé  une  demande  en  séparation  de 
corps  contre  ce  général ,  ^celui-ci  répondit  par  une  demande 
en  nullité  de  son  mariage  en  soutenant  que  le  divorce  était 
illégal  comme  prohibé  par  les  lois  milanaises  y  comme  ayant 
été,  d'ailleurs»  prononcé  par  un  fonctionnaire  incompétent, 
et  en  opposant  lexbtence  dû  premier  mariage  comme 
n'ayant  pas  permis  la  célébration  valable  du  second. 

Ces  moyem  furent  accueillis  quoique  le  second  mari  eût 
pris  part  aux  actes  d'un  divorce  frauchileux  ^  quoique  ni  ie 
premier  mari,  ni  le  ministère  public  ne  querellassent  la 
validité  du  divorce  et  eelle  du  second  mariage,  quoi- 
qu'une longue  possession  d'état  et  la  naissance  de  deux  en«- 
jbnts  eussent  couvert  d'une  sorte  de  sanction  l'union  Mbt 
quée  par  le  second  épotix;  et  ce  mariage  fut  annulé  par 
arrêt  du  11  août  1817,  eonti^  lequel  fut  vainement  tenté 
un  pourvoi  que  la  Section  des  requêtes  rejeta  b  25  février 
1818(1).  ^ 

H)  V.  les  deux  arréU  d^ips  le  Joariiftl  éeSirey,  U  IB^^^dO;  cilt|9J. 
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520.  Mais  on  conçoit  que  l*époux  demaadeur  eH  Duliitè 
doive  prouver  l'existence  légale  du  premier  mariage  ,  ou  ait 
moins  que  ce  mariage  existait  au  moment  de  la  célébratiou 
du  second.  C'est  là  son  moyen  ;  c'est  donc  h  lui  de  le  justi-* 
fier,  Aetori  incumbit  probalio. 

Par  un  motif  semblable  ^  si  l'époux  défendeur  en  nullité , 
pour  repousser  la  preuve  légale  de  l'existence  du  premier 
mariage  »  alléguait  lui-même  sa  dissolution ,  et  qu'après  des 
délais  déterminés  il  n'établit  pas  son  exception ,  la  nuUild 
du  second  mariage  nlevrait  être  prononcée.  Reus^  fii  acior 
ticipenio.  Ainsi  jugé  par  un  arrêt  de  la  Cour  de  Paris  » 
du  2  décembre  1816  ,  rendu  dans  la  cause  Hupé  (1). 

MM*  Merlin  et  Dalloz  aioé  critiquent  cette  décision.  Ce- 
pendant elle  parait  conforme  aux  principes.  Une  allégation, 
non  prouvée  n'est  rien  devant  la  justice.  Et  si  le  fait  allégqé 
s  évanouit ,  comment  refuser  d'accueillir  une  demande  que 
la  loi  autorise  »  qu'elle  commande  même  pour  mettre  ui^ 
teffoie  au  scandale  du  second  mariage  y  et  contre  laquelle  il 
pe  s'élève  aucun  obtade. 

Il  esl;  vrai  que  selon  M,  Merlin  la  preuve  de  l'existence 
du  premiei"  mariage  ne  reposait  que  sur  l'aveu  du  défendeur 
en  nallité ,  et  que  celui-ci  soutenait  en  même  temps  que  ce 
premier  apanage  était  nul.  U  conclut  de  cette  circonstance 
et  de  l'indivisibilité  de  l'aveu  judiciaire  que  l'on  aurait  dû 
soumettre  le  demandeur  à  prouver  l'existence  du  premier 
mariage.  Cela  aurait  été ,  il  semble ,  plus  conforme  aui^ 
{^qcipes.  Mais»  en  considérant  comme  constant  le  premier 
mariage ,  la  preuve  de  la  nullité  devait  être  à  la  charge  du  ' 
défendeur. 

521.  Mms  pour  que  l'action  en  nullité  d'un  second  ma- 
lt ?  ffs  Toir  aussi  dans  le  Journal  de  DaUoz  jeune ,  (.  15.  3.  139 ,  et 
1. 16.  f .  129  ;  les  voir  çnfin  dans  Merlin  y  Rép.,  v«  Mariage ,  sect.  6, 
S  2,  sur  rart.  184 ,  2*  quest. 
fi;  Denevers^  toL  de  1817.  2.  65. 
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riage  soil  admise  pour  cause  de  bigamie ,  il  ne  suffit  pas  de 
rapporter  la  preuve  légale  de  la  célébration  du  premier ,  il 
faut  encore  prouver  que  ce  premier  mariage  subsistait  en- 
core au  moment  où  le  second  s'est  formée 

Si  donc  le  premier  époux  est  absent,  il  faut  rapporter  la 
preuve  que  ce  premier  époux  existe  encore  ou  existait  tou- 
jours lors  de  la  célébration  du  second  mariage. 

Au  reste  >  suivant  Tart.  139  du  Gode  civil  »  il  n'y  a  que 
Y  époux  absent  qui  puisse  attaquer  la  nouvelle  union  con- 
tractée par  son  conjoint. 

Nous  avons  déjà  examiné  cette  question  »iir  ï'arti- 
cle  1*7. 

Nous  y  avons  aussi  recherché  si  par  ces  mots  Vépou^  ath- 
sent  on  devait  entendre  non-seulement  l'absent  déclaré , 
mais  encore  l'absent  présumé.  Et  nous  croyons  avoir  dé- 
niontré  que  ces  expressions  de  l'art.  139  s^appliquent  à  ces 
deux  classes  d'absents. 

La  discussion  qui  a  été  agitée  sur  i;ette  partie  du  Code 
fait  voir  que  l'absent  présumé  ou  déclaré  n'est  réputé  ni 
mort  ni  vivant  aux  yeux  de  la  loi ,  et  que  c'est  à  celui  qui , 
dans  l'action  qu'il  exerce  ou  dans  le  droit  qu'il  réclame ,  a 
intérêt  que  cet  absent  soit  vivant  à  prouver  que  l'absent 
existe ,  compfie  à  celui  qui  a  intérêt  à  ce  qu'il  n'existe  plus 
à  prouver  sa  mort. 

C'est  y  d'ailleurs,  dans  ce  sens  que  dispose  l'article  135 
du  Code  civil. 

On  peut  voir,  au  surplus,  ce  qui  a  été  dit  sur  Tar- 
tiele  147  (1).  '  '  ■ 

522.  On  doit  aussi  reconnaître  que  le  conjoint  d'une  per- 
sonne frappée  de  mort  civile  peut  se  remarier  sans  êlre  ré- 
puté bigame.  Car  le  premier  mariage  a  été  légalement  dis- 
sous par  la  mort  ci  vile.  Redevenu  libre  devant  la  loi,  l'époux 
du  mort  civilement  a  le  droit  de  contracter  un  nouveau  ma*- 

(i)  V.  ci-dedsus,  (iire  («r,  cliap.  l'»-,  section  2. 
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mge  sans  avoir  à  craindre  une  action  en  nullité  (1). 
Aussi  les  Cours  de  Douai  et  de  Toulouse ,  la  première  par 
arrêt  du.3  août  1819,  la  seconde  par  un  arrêt  du  26  mai  1 837, 
ont-elles  déclaré  valables  les  seconds  mariages  contractés 
par  lestmijoiats  des  premiers  époux  morts  civilement  (2). 

523.  On  a  demandé  si  un  mariage  contracté  en  pays 
étranger  entre  une  personne  française  et  une  personne  étran- 
gère pouvait  être  attaqué  en  France  pour  cause  de  bigamie  ;  et 
s'il  pouvait  Tétre  par  plainte  au  criminel  ou  par  action  civile  ? 

Ce  mariage  peut  être  attaqué  en  France  par  la  voie  civile 
sass  iml  doute  »  soit  que  le  demandeur  soit  Français  ou 
étranger.  Car  Tart.  14  du  Code  civil  autorise  les  Français  à 
traduire  un  étran^r  en  France  ,  au  civil ,  pour  Texécution 
et  par  conséquent  aussi  pour  la  nullité  des  obligations  par 
lui  contractées  même  en  pays  étranger;  et  Tart.  15  du 
même  Code  autorise  l'étranger  à  traduire  le  Français  pour 
les  mêmes  causes  devant  les  tribunaux  Français. 

Mais  quant  à  l'action  crîminelle  les  tribunaux  français 
n'en  peuvent  être  saisis  que  lorsque  le  mari  est  Français , 
la  fomme  même  étrangère  devenant  alors  Française  par  le 
mariage,  (Y^  art.  7  du  Code  d'inst.  crimin.) 

Nous  ajouterons  sur  cette  contravention  et  sur  Tinceste 
^e  la  prescription  du  crime  n'éteint  pas  l'action  civile  en 
nullité,  et  que  la  prescription  de  cette  action  civile  ne 
courrait  d'ailleurs  que  du  jour  de  la  dissolution  du  mariage 
do  bigame ,  au  moins  à  l'égard  de  ses  héritiers  ou  de  ceux 
du  conjoint,  ceux-ci  ne  pouvant  agir  pendant  le  vie  des 
époux.  On  peut  voir  c^tte  question  traitée  dans  le  Répertoire 
de  Merlin,  sect.  6,  §  2,  sur  l'art.  184,  5®  question. 

524.  La  troisième  contravention  qui  autorise  Faction  en 
nullité  provient  de  Tinceste. 

(i)  V.  la  dissertation  de  Merlin  au  mot  Mariage  ,  sect.  2,  S  2 ,  n«  3  , 
et  sect.  3,  S  1,n<^3,  4,5. 

f3)  Voir  ce  qai  a  été  dit  sur  cette  question ,  à  la  sect.  5  du  chap.  1*^ 
du  titre  l^''  et  les  nombreuses  autorités  qui  y  sont  citées. 
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Celte  contravenlioii ,  qui  «b  ligne  directe  surtout  annonct 
tme  corruption  profonde  •  qui  outrage  la  nature  «  qai  scan- 
dalise vivement  la  société  ^  devait  exciter  ^indignation  du 
législateur  ;  il  devait  donc  ordonner  la  nullité  de  ces  immO'- 
raies  unions  et  autoriser  les  époux  eux-mêmes  à  provoque^ 
i^tte  nullité  pour  échapper  à  la  honte  qui  pèse  sur  leurs 
têtes. 

On  conçoit  aussi  que  nul  motifs  nulle  fin  de  non  recevoir^ 
nulle  possession  d'état  ne  peuvent  excuser  ce&affl^igeaiitsdé^ 
sordres  ni  en  couvrir  le  vice. 

525.  U  semble  donc  que  le  légê$latettr  aurait  dû  faire  ne 
différence  entre  celles  que  la  panentéou  TaUiance  directe  re^ 
pousse,  et  celles  que  permet  la  loi  en  ligne  collatérale  et 
qu'une  simple  dispense  rend  licites. 

:  La  maison  et  le  sentiment  sont  peu  disposés  à  flétrir  un  acte 
qu'un  simple  atrétô»  ouvrage  des  miaistrest  suffit  pour 
rendre  honorable. 

U  semble  qu'une  longue  possession  d'état  eât  pu  éqoiva- 
loi/  à  des  dispenses  et  qu'il  n'eàt  pas  dû  être  permis  aux  époux 
eiix*memes  d'attaquer  un  mariage  qu'aurait  f<»rnrt ,  il  est 
vrai ,  l'imprudence  ,  l'erreur  ou  la  passion ,  mais  qu'un  offi- 
cier de  l'Étal  civil  aurait  puhliqiieme^i  eé^bré,  qui  aurait 
été  reconnu  par  la  société ,  qui  aurait  été  consfu^ré  par  k 
temps  et  peut  être  même  favorisé  de  la  naissance  àd  pUh 
siei^rs  enfants. 

Il  semble  aussi  que  »  con^me  dan^  Ji'anpien  droit ,  des  dis* 
penses  même  postérieures  à  l'acte  Auraient  dû  effiacer  k 
tache  prin^itive. 

Mais  enfin  la  loi  ne  s'est  pas  expliquée  ou  plutôt  ne  1'^ 
pas  voulu.  Il  faut  donc  se  soumettre  à  ses  exigences  et  dire 
avec  elle,  en  déplorant  sa  rigueur,  que  ppême  en  lign^ 
collatérale  et  entre  beaux-frères  et  belles-sœurs,  oncles  et 
nièces,  le  mariage  est  nul  d'une  nullité  absolue,  et  que  les 
époux  eux-mêmes  peuvent  en  vertu  de  l'article  184  de- 
mander la  nullité  de  tous  les  jnariages  contractés  par  infrac- 
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tuHi^  Bon-sealemeiit  à  VarMele  16  i ,  mais  encore  wx  arti-* 
clés  162  et  163  du  Code  civil. 

586,  L'artide  184  n'e§t  pas  le  seul  qui  autorise  expres- 
sément. 1^  épouK  à  demanà^r  la  nullité  de  leur  mariage. 

Eu  effet  f  nous  avons  déjà  vu  à  la  section  des  nullités  al>- 
soloesque  le  dé£aiit  de  publicité  et  rincompétence  de  l'offi- 
cier  de  l'État  civil  étaient  deui;  des  causes  de  nullité  les  plus 
d^rminantes. 

Noos  avons  indigné  le$  caractères  principaux  de  ces 
Oaoses  de  nullité  en  faisant  observer  que  la  Iqi  avait  coQfi^ 
aux.  tribunaux  à  cet  égard  un  pouvoir  discrétionnaire. 

Nqus  savons  enfin  que  Tarticle  191  autorise  les  époux 
^M^-m4més  h  attsuiuer  le  mariage  par  ces  deux  motife. 

527.  Alais  une  fin.de  non  recevoir  peut  faire  repoqsseï' 
r^tiQU.  Elle  est  écrite  dans  Tarticle  196  du  Code  civil  ; 

((  Lorsqu'il  y  a  po^^ession  d'état  et  que  Tacte  de  célébratipA   Art.  196. 
du  mariage  devant  l'officier  de  lÉtat  civil  est  représenté ,• 
les  époux  sont  respectivement  non  recevables  J^  demander  la 
aulUtèdecet  acte.  )) 

hplée ,  chacune  de  ces  preuves  peut ,  dan^i  certains  cas , 
êlre^cotttestée  ; 

Bénnies,  elles  fprmOPt,  au  mpins  à  l'égaré  des  époux,  un 
d^tacle  insnrmpntaUe  à  tpute  demande  en  nullité  de  leur 
part. 

Cette  fin  de  non  recevoir  est  générale  et  absolue.  Elle 
peut  être  opposée  non-sèulement  ancas  où  les  époux  déniant 
dent  la  nullité  du  mariage  pour  briper  leurs  liens,  mais  en- 
core au  cas  où  ils  ne  demandent  cette  nullité  que  pour  arri^ 
ver  à  Iwre  déclarer  valable  un  second  mariage  qu'ils  ont 
cooifacté.  C'est  ce  qu'a  décidé  la  Cour  de  cassation ,  par 
arrêt  du  23  août  1826  en  rejetant  nn  powvoi  formé  contre 
ûfi  arrêt  de  la  Cour  de  Colmar  (l)f 

he  texte  de  l'article  196  et  les  motifs  qui  l'ont  dicté  com- 
f1) Sirey,,27.1. 108. 
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mâttdaient  également  cette  décision  qui  cependant  a  été  vi- 
vement controversée. 

Que  des  tiers  ne  soient  pas  obligés  de  se  contenter  d'un 
acte  de  mariage  ,  s'il  est  irrégulier ,  ils  le  peuvent  sans  mau-^ 
vaîse  foi. 

Mais  que  des  époux  dont  Tintention  de  s'unir  est  attestée 
par  un  acte  quelconque  quoique  vicieux  ;  que  des  époux,  qui 
ont  confirmé  cette  intention  en  se  donnant  mutuellement 
lé  nom  de  mari  et  femme,  se  prévalent  de  quelques  défiants 
de  forme  qui ,  d'ailleurs  »  sont  de  leur  fait ,  pour  nier  la  foi 
jurée ,  pour  rompre  un  nœud  en  soi  indissoluble ,  c'est  un- 
scandale  et  une  perfidie  que  la  loi  ne  peut  pas  favoriser  (1). 
Cette  exception  protectrice  a  été  appliquée  par  plusieurs 
arrêts  aux  mariages  contractés  par  un  Français  en  pays 
étranger,  sans  publications  préalables  en  France  quoiqu'elles 
soient  impérieusement  prescrites  par  l'article  170  amme 
étant  indispensables  pour  donner  au  mariage  la  {niblicîlè 
prescrite  dans  l'ancien  domicile  du  Français.  C'est  ce  qu'ont 
jugé  notamment  deux  arrêts  de  la  Cour  de  cassation  >  des  12 
février  1833  et  25  février  1859,  et  un  arrêt  de  la  Cour  de 
Paris^  du  13  juin  1836  (2). 

528,  niais  s'il  est  des  mariages  qui ,  malgré  quelques  ir- 
régularités de  forme ,  sont  dignes  de  la  bienveillance  du 
magistrat  ^  parce  qu'ils  ont  été  sanctionnés  par  un  officier 
de  l'Etat  civil ,  et  parce  qu'une  longue  possession  d'état  les 
a  consacrés ,  il  ne  faut  pas  les  confondre  avec  ces  unions  il^ 
légales  auxquelles  aucun  officier-de  l'Etat  civil  n'aurait  ini- 
primé  le  sceau  légal,  qui  ne  seraient  que  l'œuvre  informe  de 
tout  autre  fonctionnaire  ou  d'un  homme  sans  caractère, 
dont  Texécution  ne  présenterait  que  l'image  trompette  de 
la  yraie  possession  d'élat,  et  dont  les  vices  radicaux  qu'au- 
cun des  époux  ne  pouvait»  ne  devait  ign(»*er ,  ne  pourrais 

(t)  Locrè ,  Esprit  du  Code  civil  sur  l'art.  196. 
(2)  V.  ces  arrêts  dans  le  Journal  de  Sirev,  t.  33.  1.  175;  t.  30.  1. 
187;i.  36.  2.297. 
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pas  être  effacés  par  une  cobabttation  illicite  quelque  longue' 
qu'elle  pût  être. 

De  tels  mariages  peuvent  être  annulés  sur  la  demande 
même  de  l'un  des  époux.  Nous  en  avons  donné  quelques 
exemples  dans  la  section  1*^^  du  précédent  chapitre. 

529.  Il  ne  faut  pas  aussi  tirer  des  termes  de  Fart.  196,  la 
conséquence  qu'il  peut  y  avoir  lieu  à  la  demande  en  nuIKté 
lorsqu'il  n'y  a  pas  de  possession  d'état.  Car  de  ce  que  l'arti. 
de  repousse  la  demande  en  nullité  de  la  part  des  époux  res- 
peclivementy  lorsqu'il  y  a  lés  deux  conditions  réunies ,  titre 
et  possession  d*état,  il  ne  s'ensuit  pas  que  si  la  possession  d'é- 
tat manque,  le  mariage  soit  nul.  Un  tel  argument  serait 
l'argument  à  contrario  le  plus  vicieux  de  tous  lès  raisonne- 
ments. Sans  qu'il  y  ait  même  possession  Tacte  de  célébra- 
tion n'en  prouve  pas  moinsle  mariage;  seulement  le  mariage 
a  été  tenu  secret. 

Or  nous  avons  prouvé  plus  haut ,  en  indiquant  les  diffé- 
rences notables  qui  distinguent  le  tnariage  clandestin  du^ 
mariage  seulement  secret,  que  si  le  premier  était  nul  le  se^ 
eond  était  valable  (1). 

H 

Article  IL 

Des  demandes  en  DoUHé  de  la  part  des  père  ei  inëre  ,  des  asceadantf 
et.de  Uus  ceux  qui  y  ont  inièrêt. 

80BIBIAIBB. 

590.  Les  ascendants  peutent  agir  en  nullité  s'ils  y  ont  intérêt* 

531.  Quel  est  le  genre  ^intérêt  qui  autorise  V action? 

532«  A  quelle  époque  le  mariage  nul  peut-il  être  attaqué  par  les  pa- 
rents collatéraux  ou  les  enfants  d'un  autre  lit  ? 

533.  Fin  de  non  recevoir  contre  les  actions  des  ascendants  et  de  la 
famille. 

(i)  V.  les  Pandcclcs  françaises  sur  l'art.  196. 
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&34.  Le  mariage  peut-il  être  cUlaqué  far  de$  tiers  intéressés  ,  et  à. 
quelle  époque  ? 

535.  Le  premier  époux  du  bigame  peut  V attaquer  du  vivant  de  celui-ci. 

536.  Quîd  si  le  premier  mariage  est  contestée 

530.  L'article  t84,  qm  «utorba  k^  deaiaiide$  en  nul- 
b(é  d^  la  p^rt  des  t^rs  »  ne  parle  pas  expressément  4es 
ascendants  dans  la  désîgpatÎQb  des  personnes  qui  peuvent 
agir. 

(Cependant  cette  action  leur  appartient  aussi.  Ils  sont  com* 
pris  dans  Tex  pression  générale  qui  l'attribue  à  tous  ceux  qui 
y  ont  intérêt. 

531.  Itfais  quel  sera  l'intérêt  qui  autori$er|i  de  leur  part 
une  telle  action  ? 

Sera-ce  un  intérêt  moral,  un  intérêt  d'honneur»  ou  un  in- 
térêt matériel,  un  intérêt  d'argent  ? 

Les  auteurs  sont  divisés  sur  cette  question. 
.  Le  rapprochement  des  art.  1$4  et  IQI  a  £aiit  penser  à 
fâelqaes**uns  que ,  du  silence  gardé  sur  les  ascendants  dans 
l'art.  184,  tandis  qu'ils  étaient  exprésséni^nt  désignés  dMS 
l'art.  191,  Ton  devait  conclure  que,  ss^ns  un  intérêt  n4€t 
actuely  c'est-à-dire  un  intérêt  matériel ,  ils  n'avaient  pas  le 
droit  de  demander  la  nullité  du  mariage  pour  les  cas  prévus 
par  l'art,  184,  c'est-à-dire  pour  défaut  d'âge  compétent,  pour 
bigamie,  pour  inceste  ;  et  que  cette  action  ne  leur  était  accor- 
dée que  s'il  y  avait  eu  absence  de  publicité  et  incômpèleBCtf 
dé  l'officier  pubhV,  comme  le  déclare  Tari.  191. 

Si  cette  dernière  opinion  était  vraie  il  faudrait  reconnaî- 
tre que  la  distinction  faite  par  le  législateur  aurait  été  irré- 
fléchie. Car  les  causes  de  qulli^é  signalées  par  l'art.  184» 
surtout  la  bigamie  et  l'inceste  ,  sc^nt  bien  plus. graves,  Uei 
plus  attentatoires  aux  mœurs,  à  l'honneur  de  la  famiUe,  k 
Tordre  social  même,  que  l'omission  de  quelques  formalité^ 
ou  que  l'incompétence  plus  ou  moins  équivoque  d'un  officier 
public. 

IVlais  le  législateur  n'a  pas  coqfimis  cette  déplorable  errenr. 
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Son  silence  sur  les  ^scendadts  dmosTart.  184  ^'exp^lque  fa* 
cilement  ;  et  des  articles  postérieurs  manifestent  clairement 
8(m  intention. 

Le  projet  ^  Code  «ivil  donnait  aux  ascendants  le  droit 
d'attaquer  un  seQondl|l^ril^e  contracté  a^aat  la  dissolution 
du  premier.  La  Section  de  législation  du  Con^seîl  d*État,  en 
proposant  une  rédaction  différente ,  leur  conserva  expteisé** 
iB«nt  ce  droit  et  sa  rédaction  îsi  même  adoptée. 

Cette  rédaction  fat  ensuite  changée»  et  l'art.  1$4  y  fut 
substitué  avec  ses  termes  ^teéraux  qui,  sans  désigner  spéicia* 
lement  les  ascendante,  déclarent  que  le  mariage  peut  élre  al- 
iaqné par  tous  cêuxj^  y  QtU  intérêt. 

Rien  n'indique,  d'ailleurs,  dans  les  proeès^verl^aux  d^^ 
discussions  du  Conseil  d'État,  quelle  a  été  la  Qau^.d^  |^o- 
mission. 

U  est  vraisemblable  qae  le  rédacteur  de  Tarticle  considéra 
les  droits  des  ascendante  comme  ^ufB^atPii^nt  i^aintenus  par 
Texpressioagmérale  tomceuoi.qùi  y  çni  intérêt ,  fit  que.s'ilf 
«0  ûiréat  pas  taxativement  somi^és,  c  e^t  parce qu^  cçlapar 
mt  inutile,  peut-être  même  pour  éviter  des  redites,  et  pouf 
varier  la  rédaction  oomiuee^  SPDt  jaloux  quelqip^s  écirivatns. 
.  On  ne  ooncevraîtfas,  d'ailleurs,  q^ije  par  un  çhapg<^Denf 
êébit  de  volonté»  le  législateur  e^i  pnvé les  ascendante  d'ui;^ 
dbpok  à«ssi  import£mt,  et  qu'il  n'^ut  pas  même  indiqué  l^ 
nbûfs  de  Ce  chaugemenf^  ]££  puisque  le  texte  de  la  loi  est 
mûti^  qu0  ks  prooès^Yerl]$iUX  itç  ^'ei^plîquent  pas  dayan; 
la^<$ ,  on  doit  pewer  que  Tintention  primitive  du  législateur 
ml  resiée  la  même  et  qu'il  a  voulu  qpe  Faction  en  çuUit^ 
Apparent  aux  aseendaqts  comme  y  ayant  intérêt. 

L'articte  ne  dit  pas  quel  genre  d'intérêt  autorisi^  l'action. 
Or  les  ascendante  ont  un  intérêt  d'afifection ,  un  intérêt 
d'honneur,  un  intérêt  de  direction  qui  leur  permet,  qui  leur 
commande  même  de  veiller  à  ce  que  le  fils  de  famille  iie  se 
dégrade  pas  dans  une  union  illicite,  etqui]doit  leur  conférer 
le  droit  de  provQ<|uer  la  dissolution  d*un  mariage  dontrèxis- 
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lence  est  un  outrage  permanent  pour  la  morale  et  pour  U 
loi(l). 

La  famille  du  mineur  ^  à  défaut  d'ascendants»  doit  avoir 
aussi  la  faculté  d'exercer  l'action  en  nullité,  parce  que  la  loi 
lui  a  confié  la  direction  du  mineur,  parce  qu'elle  est  changée 
de  veiller  sur  lui  et  de  le  défendre  malgré  lui-même  eontre 
la  faiblesse  de  son  âge,  son  inexpérience,  l'égarement  de  ses 
passions,  et  qu'il  est  de  son  intérëlde  remplir  un  devoir  que 
la  loi  lui  a  imposée  et  de  ne  pas  s'exposer  au  blâme  gii6ral 
qu'une  coupable  négligence  lui  mériterait  (2). 

332«  Au  reste  l'esprit  de  l'art.  184  se  reconnaît  à  la  dis- 
tinction qu'établit  l'art.  187  entre  l'intérêt  moral  ou  d'bon- 
fieur  et  Tintérét  matériel  oa  d'argent. 

Voici  les  termes  de  cet  article  : 
Art.  187.  <x  Dans  tous  les  cas  où,  conformément  h  l'art.  184,  Tac- 
tién  en  nullité  peut  être  intentée  par  tous  cenx  qui  y  ont  an 
intérêt,  elle  ne  peut  l'être  par  les  parents  collatéraux,  oapar 
les  enfants  nés  d'un  autré^  mariage  ,  du  vivant  des  deui 
époiix,  mais  seulement  lorsqu'ils  y  ont  un  intérêt  Hé  et  m- 
lueL  » 

Pourquoi  les  parents  collatéraux  et  les  enfants  nés  d'oi 
autre  mariage  ne  peuvent-ils  pas  attaquer  le  mariage  da  fi- 
vaut  des  deuxépoux?C'est  que  pendant lenrexisteace Tiate- 
rêt  de  ces  parents  collatéraux,  l'intérêt  de  ces  enfants  n'existe 
pas  ;  c'est  que^  cet  intérêt  ne  s'ouvre  qu'à  la  mort  de  cehndes 
deux  époux  auquel  ils  doivent  succéder  ;  aussi  l'articie 
ajoute-l-il,  mais  seulement  lorsqu'ils  y  ont  un  intérêt  nêetac^ 
tuel  ;  ce  qui  signifie  lorsque  sera  ouverte  la  soceessien  qo'iis 
auront  à  recueillir,  en  sorte  que  les  héritiers  collatéraux  on 
descendants  du  prémourant  seul  des  deux  époux  pourront 
alors  attaquer  le  mariage  pour  ne  pas  être  privés  de  leurs 

(I)  V.  Locrè,  Esprit  da  Code  civil  sur  Tari.  18i,  Se  sobdivisipD, 
no  1,  et  sur  l'art.  187, 1^*  subdivision,  i\<»5;  opinion  conforme  de  Mer- 
lin ,  Répert.,  vo  Mariage,  sccl.  6,  %  2,  sur  Tari.  186. 

(i)  Locr6,  Esprit  du  Code  civil  sur  Tari.  iH,ih\d» 
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droits»  en  fnveat^e  Tautre  époux  ou  des  enfants  nés  de  ce 
mariage  illicite. 

Ainsi,  dans  le  cas  prévu  par  Tart.  187,  Tintérét  matériel 
est  le  seul  qni  confère  le  droite 

Mais  pourquoi  la  disposition  n'ést-elle  pas  appliquée  aux 
ascendants  qui  >  cependant ,  comme  les  parents  collatéraux 
succèdent ,  et  même  leur  sont  souvent  préférés  à  défaut  de 
descendants?  (V.  les  articles  746  et  suivants.) 

Pourquoi?  C'est  que  leur  intérêt  matériel  n'est  pas  le  seul 
qui  ait  fixé  l'attention  du  législateur*  C'est  que  leur  intérêt 
moral,  leur  intérêt  d'afTection  et  d'honneur  a  surtout  été 
considéré,  et  qu'en  leur  conférant  une  action  en  répression 
d'un  mariage  scandaleux  on  n'a  pas  entendu  en  limiter  l'exer* 
cice  aux  besoins  d'une  misérable  spéculation ,  on  a  voulu 
l'étendre  à  tout  ce  qu'exigeraient  une  tendresse  non  sus- 
pecte et  une  sollicitude  paternelle  pour  le  bonheur ,  pour 
la  considération  de  la  famille  et  de  l'enfant  lui-même'; 
bonheur,  considération  qui  seraient  nécessairement  ftétris 
par  le  scandale  d'un  mariage  que  l'opinion  publique  réprou- 
verait. On  a  voulu ,  en  un  mot ,  investir  le  magistrat  do^ 
mestique,  dans  l'intérêt  de  la  famille ,  du  même  pouvoir  que 
l'on  attribuait ,  dans  l'intérêt  de  la  société ,  au  magistrat 
préposé  à  la  conservation  de  l'ordre  social ,  au  ministère  pu- 
blic. 

Ces  réflexions  puissantes  feraient,  il  semble ,  moins  d'im- 
pression en  les  appliquant  au  cas  prévu  par  l'art.  191.  Des 
ascendants  peuvent  ne  pas  éprouver  eux-mêmes,  ou  ne 
pas  faire  croire  en  eux  un-  intérêt  bien  pressant ,  bien  réel , 
à  attaquer  un  mariage  pour  défaut  de  publicité  ou  pour  in-^ 
compétence  de  l'officier  public.  Les  tribunaux,  en  se  fixant 
sur  la  lettre  de  la  disposition  finale  de  l'art.  191  qui  exige 
un  intérêt  né  et  ac^ti^Z ,  auraient  pu  ne  pas  reconnaître  l'exis- 
tence de  cet  intérêt  et  rejeter  leur  action. 

Sous  ce  rapport  il  était  utile ,  il  était  même  nécessaire  , 
puisqu'on  voulait  leur  attribuer  le  droit ,  de  l'exprimer  for- 
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meHeméat  dans  l'art.  191  »  qii9k[ue  l'e^xff^e^c^  u'eftt  pas 
paru  nécessaire  dans  Tart.  184. 

;  Toutes  ces  ^sei*vatioos  nous  eanduisent  à  dire  que  la 
nullité  du  mariage  peut  être  réclamée  par  les  ascendants  de 
Tépoux  même  majeur  f  et  par  la  faoûli^  de  l'^pous  mineur 
et  orphelin ,  pour  cause  de  bigaïKiie  ou  d'inceste. 

Telle  est  aussi  l'<^inion  de  la  m^yorilé  des  auteurs  (1).. 

Mais  nous  pensons  ayee  ToulUer  que  ce  droit  n'appartiens 
drait  pas  à  tous  les  ascendants  ^coitcurremnient  ;  qu'ils  ne 
pourraient  en  user  que  graduellement  et  à  défaut  les  uns 
des  antres  comme  du  droit  d'oppo^UicHi* 

NiHis  ferons ,  au  reste  ,  remarquer  que  si  les  ascendants 
^'agissaient  pas  eux-mêmes  ils  pourraient  dénoncer  la  bi- 
gamie ou  l'inceste  au  mini^ére  public  dont  le  devoir  serait 
4'agir  aussitôt  qu'il  aurait  connaissance  des  faits. 

533«  Une  fin  de  non  recetoir  peut  être  opposée  aux  aseen^ 
dants  et  à  là  famille  qui  demandent  la  nullité  d'un  mariage  cou* 
tîraclé  avant  l'âge  compétent.  Elle  est  écrite  dans  l'art.  186. 
Art.  186.  «(Le  père  »  la  mère»  les  ascendants  et  Ja  famille  qui  ont 
cobsenti  un  mariage  contracté  dans  le  cas  de  l'article  précé* 
dent  (avant  l'âge  compétent)  np  sont  pa^  recevableg  à  en 
demanda  la  nullité.  » 

Il  était  jttste  «  de  refuser  Taction  dans  l'hypothèse  dont 
)>  il  s'agit  aux  pères,  mères»  ascendants  et  à  la  famille i 
)»  s  4ls  ont  consenti  aia  mariage  avec  eonnaissance  de  ^au$e. 
x>  Jl de  faut  plis  qu'ils  puissent  se  jouer  du  mariage  après 
(*  s'être  joués  des  lois  (2).» 

.  S^ib  étaient  ignoré  le  vice ,  ils  pourraient  deoumder  h 
mdlité  du  mariage ,  leur  consentement  effet  de  rerrenr 
étant  mil.  Non  videntw  qui  errant  camenlire. 

{i/ OeUlt^onri  wn TaH.  187« ii* 2» p.  324;  Merlin #  Rèperl., v* Jb* 
riàge,  sect.  6,  S  2,  sut  rarl.  187  «âo  queêt.  ;  DaUozatoè»  1. 10,  p.  93, 
n«  9;  Vazeilles,  (.  1,  d*  2i8;  contrit  Dar^nlon^  L  2,  ni328;TooHier, 
1. 1 ,  n*  577. 
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En  anforisant  les  âscetidatits  à  protoqmr  la  nunité  d'un 
mariage  qui  n^a  pas  élé  contracté  pnbliquement  et  deraâit 
l'officier  public  compétent ,  la  loi  ne  fixe  aucun  terme  à 
leur  action. 

Mais  s'ils  avaient  connu  ce  mariage  »  s'ils  l'avaient  ap- 
prouvé, s'ils  avaient  dans  divers  actes  authentiques  oà 
privés  donné  le  titre  d'époux  aux  personnes  ainsi  irréguliè- 
rement unis,  s'ils  avaient  traité  avec  eux  en  cette  qua- 
lité ,  s'ils  les  avaient  vus  jouir  publiquement  de  ce  titre  et 
d'une  possession  d'état  non  équivoque,  si  surtout  ils  avaient 
concouru  euxnanêmes  par  leurs  relations  ostensibles  avec  les 
deux  époux  à  donner  à  cette  possession  d'état  la  plus  grande 
publicité ,  seraient-il^  admissibles  à  contester  aux  époux  un 
état  qu'ils  auraient  eux-mêmes ,  en  quelque  sorte,  consacré 
par  des  actes  géminés  d'une  approbation. constante  ? 

Cela  ne  serait  pas  juste.  On  devrait  leur  appliquer  »  et 
avec  bien  plus  de  raison  encore  ^  la  fin  de  non  recevoir  ad- 
mise dans  TafTaire  Mirrotte  cMtre  des  héritiers  collatéraux, 
qui,  pour  de  semblables  causes,  demandaient  la  nullité  d'un 
mariage  qu'ils  avaient  connu  et  approuvé  soit  pendant  la 
vie  soit  même  après  la  mort  de  lemr  parent. 

L'arrêt  est  du  10  mars  1824.  Il  rejette  le  pourvoi  contre 
me  décision  de  U  Cour  de  Liège  (1). 

Cet  exemple  doit  servir  de  règle  dans  l'apprécialioD  d'unie 
demande  en  nullité  pour  une  cause  qui  intéresse  moiùs  la 
morale  puMique  que*  l'observation  exacte  et  rigoureuse  dès 
formalités  prescrites  pour  les  mariages. 

L'omission  de  ces  formalités,  l'incompétence  même  èe 
l'officier  public  peuvent  quelquefois  provenir  de  l'err-ettr  oU 
-ée  l'ignorance  ou  d'une  nég^gènce  plus  imprudente  que  foq- 
pable.  Il  y  aurait  dureté  à  la  punir  autant  que  le  crime  de 
bigamie  ou  d'inceste,  em  annulant  le  mariage  et  en  fr^ippant 
d'illégitimité  les  malheureux  en&ntsqui  on  seraient  le  fni^. 

(I)  Daiioz  jeune,  t.  3,  p.  700;  Dallozalnè,  Jurisp.'gén.,  1. 10,  p.  105. 
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Si,  d'après  Tarticle  193  4u  Code  civil,  les  magistrats 
pecivent  é(re  indulgents  pour  les  épouic  dans  Tapprëcialion 
des  contraventions  aux  règles  de  publicité  et  de  compétence 
prescrites  par  l'art.  165  du  €ode  civile  ils  doivent  aussi  se 
montrer  bienveillants  en  leur  iaveiir  dans  rexamen  des 
actes  et  des  faits  approbâtifs  émanés  de  ceux-là  même  qui 
attaquent  une  union  sanctionnée  par  une  longue  possession 
d'état. 

'  Cependant  si  aucun  fait  approbatif  ne  se  présentait ,  si  la 
possession  d'état  était  isolée  et  si  le  vice  reproché  au  ma- 
riage était  radical,  comme  le  serait,  par  exemple,  le  dé- 
faut de  concours  de  tout  officier  public  à  l'acte  de  célébra- 
tion ,  on  devrait  annuler  cette  Union  que  la  loi  n'aurait  pas 
formée  et  qu'elle  ne  pourrait  pas  reconnaître  «  La  possession 
d'état  ne  couvre  pas  l'incompétence  du  fonctionnmre  po- 
blic(l). 

La  possession  d'état ,  si  puissante  entre  les  deux  éponx 
lorsqu'elle  est  apipuyée  d'un  acte  de  célébration  même  irré- 
gulier ,  est  sans  force  contre  les  tiers  si  la  publicité  prescrite 
n'a  pas  été  observée. 

C'est  ce  qu'a  jugé  la  Cour  de  Montpellier,  par  arrêt 
du  15  janvier  1839  ,  qui  annule  un  mariage  contracté  par 
un  Français  en  pays  étranger  maïs  sans  publications  préa- 
lables en  France  (2). 

Sans  admettre  complètement  la  doctrine  de  l'arrêt  sur  la 
nécessité  des  publications  préalables  en  France  pour  un  ma- 
riage qui  serait  contracté  régulièrement  à  l'étranger,  on 
doit  reconnaître  que ,  d'après  les  articles  195  et  suiyanjlsdo 
Code  ,  la  seule  possession  d'étal  ne  peut  suffire  à  l'épotii 
pour  se  défendre  contre  ceux  qui  lui  dénient  celte  qualité. 

fi)  V.  ropinioD  conforme  de  Merlin  ,  RépéH.,  v»  Mariage,  êeci  6, 
S  3,  sur  Tari.  191  elles  arrêts  qo*H  cite. 

(2;  Sirey,  39. 2.  246  ;  Herliu,  Rèperl.,  y.  Matiage,  secl.  6,  $ 3,  tar 
rarl.l9l,2eqae8l. 
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Nmfi$  avons  développé  eeprineipe  en  traitant  des  preuves  da 
mariage  (1).  . 

Maiseélt^  j^ossesston  d'état  suffirait  aux  enfants  des  époux 
contre  les  attaques  des  héritiers  naturels  de  ceux-ci.  (V.  C. 
dv.,art.  320:) 

dS4.  Quant  aux  tiers  auxquels  les  art.  184  et  191  per-» 
mettent  de  demander  la  nullité  du  mariage;  s'ih  y  ont  in-^ 
térêiifil  faut  dtsttn^uet  les  héritiers  de  ceux  qui  ne  le  soilt 
pas  ou  qui  â'agisse&t  pas  en  cette  qualité* 

Les  héritiers  ne  peuvent  attaquer  le  mariage  q^'aprè^  la 
mort  de  cetui  des  époux  auxquels  ils  succèdent. 

Ciét  ce  qtte  déclare  textuellement  Fart  «  187 ,  en  disant 
que  Vattiùn  m  miAliU  ne  peut  être  intentée  par  lei  pùrênii 
eM^éraux  ou  pat  les  enfàntt  né$  d'un  autre  mariage  ^  du  vu 
vaMdès  épùux  :  ces  derniers  mots  doivent  s'entendre  distri* 
butivement  V  c'est-à-dire  qîie  Taetion»  intei^te  lorsque  les 
ipojÊX  vivent  l'un  et  l'autre  ,  est  ouverte  aux  succes- 
siblës  de  chacun  d'eux  à, son  décès.  Le  sens  de  ta  disposi-* 
tiôn  est  fixée  par  la  fin  deTârtide»  mais  seulement  lors^utls 
y  09U  Mn  intérêt  nei  et  aetueh 

Ces  dernières  expressions ,  qui  sont  répétées  dans  l'arti-* 
cle  l&l,  exchieilt  ausiài  lés  parents  collatéraux  du  droit  d'at- 
taquer le  mariage  avant  la  mort  de  Tépoux  dont  ils  sont  lié^ 
rilldrs.  Car  c'est  alors  seulement  que  naissent  leurs  droits. 
fieneuTi^^rediiosti^^ntis. 

C'est,  en  effet,  sur  leur  intérêt  pécuniaire  seul  qu'est 
fondée  rac^ofli  que  ta  loi  leur  réserve.  «  L'espérance  d'aç- 
cmttre  leur  patrimoine  où  leur  fortune  est  le  seul  mobile^  de 
leur  démarche  ;  cette  espéraiïce  seule  les  anime.  Us  n'ont 
aoicune  magistrature  domestique  à  exercer  sur  des  in^jKvidus 
qtii  ne  99nt  pas  confiés^  leur  sollicitude^  Ils  ne  doivent  doue 
pas  être  admis  à  troubler^{m  mariage  uni  et  paisible. 
Ils  ne  doivent  et  ne  peuvent  se  montrer  que  lorsqu'il  s'agit 

(1}  Rèperl.  de  Merlin,  sect.  5^$  2,  sar  y«rt.  194>^<'  tl. 
TOMK  I.  37 
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de  savoir  s'ils  sont  exclus  d'une  succession  par  des  enfants 
légitimes  ou  s'ils  sont  fondés  à  contester  TÉtat  de  res  en- 
fants et  à  prendre  leur  part  dans  i^tte  succè^iom  Hmdeli 
point  d'acticfn  {i).» 

On  conçoit  qu'une  telle  action  dirigée  par  un  tel  niobile 
ne  peut  exciter  beaucoup  d'intérêt;  C'est  aussi  ce  quedéclare 
le  même  orateur. 

«  En  thèse ,  des  collatératix  eu  dés  héritiers  avides  sont 
»  écoutés  peu  favorablement  Ils  n'ont  en  leur  faveur,  ni  le 
»  préjugé  de  la  nature,  ni  l'autorité  de  la  loi  (2),  » 

Ce  langage  des  législateurs  fait  voir  avec  quelle  sévérité 
on  doit  examiner  les  réclamatiofis  de  ces  héritiers  coHàté- 
raux  qui,  mus  par  un  sentiment  de  cupidité,  tentent  d'avi- 
lir une  ubion  long-temps  respectée ,  long-temps  reconnue 
légitime,  et  de  dépouiller  dé  malheureux  enfants  d'un  titre 
hônorlaible  et  de  la  fortune  de  leur  père.  ' 

Si  les  vices  les  plus  saillants  ne  peuvent  être  opposés  aa 
mariage,  il  devra,  saùs  doute,  êtte  maintenu. 

Les  fins  de  non-reCevoir  iijui  s'élèveraient  légaleiÉent  con- 
tre une  réclamation  peu  équitable  devront  être  saisis  avec 
empressement. 

Les  preuves  de  la  validité  du 'mariage  devront  ètre.ac- 
cheillies  avec  intérêt. 

Et  en  l'absence  même  de^es  preuves^  la  ^$session  cons- 
tante de  l'état  d^enfant  légitime  deVra  sîiffire  pour  repotiàcr 
l'action.  (Code  civil  art.  320.) 

Les  enfants  pourraient  aussi  Opposer  atix  héritiers  colla- 
téraiix  les  actes  de  reconnaissance  de  leur  qualité  quî  se- 
raient émanés^  de  ces  héritiers,' lors  même  qu'ils  auraient  été 
faits  dans  une  autre  contestation  judiciaire.  (C'est  ce  qni  ^ 
été  jugé  dans  un  cas  analogue  par  un  arrêt  de  ças^tioff,  an 


(i)  Parlalis,  Exposé  des  nioUls;l.occèy  Législ.  civ^  et  coramcrciale, 
I.  4*  p-  513  ,  et  EspiU  dn  Code  civil. 
{^)  ExfiOSQ  ans  mtiih ,  ibid. 
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13  avril  1820 ,  que  rapporte  et  qoe  censare  ,  il  est  vrai , 
Merlin,  Répertoire ,  v°  Mariage,  sect.  5,  §2,  n**  12. 

Gepeadaat  quelque  peu  d'inlérét  qu'iuapirent  les  héritiers 
collatéraux ,  la  loi  leur  doit  du  moins  ude  stricte  justice  ;  et 
la  stricte  justice  qui  est»  pour  touis  et  sur  les  intérêts  bs 
moins  dignes  de  faveur /de  droit  rigoureux  et  indispensa- 
ble, né  permet  pas  que  le  patrimoine  d'une  famille^  puisse 
être  envahi  par  des  individus  qui  y  seraient  réellement 
étrangers  (1). 

Cette  stricte  justice  dont  ne  doivent  jamais  s'écarter  4es 
magistrats  a  fait  prononcer  la  nullité  pour  cause  de  bigamie 
d'un  second  mariage  de  la  dame  Chamj^aux-'Grammontavec 
le  jsieur  Cardon ,  mariée  4*abord  avec  un  sieur  Millet.  Cette 
dame  avait  fait  prononcer  la  nullité  de  ce  mariage,  pour 
cause. de  contrainte  ,  par  une  officialité  russe.  Elle  avait 
épousé  en  Russie  le  sieur  Cardon^  français  comme  elle.  Deux 
enfant»  existaient  de  cette  seconde  nnion.  Après  la  mort  da 
»eor  Cardon,  ses  liétitiers  collatéraux  prouvèrent  que  la 
cau^e  de  la  contrainte  avait  été  frauduleusement  supposée  ; 
q^^,  d'aiHenrs,  iln'y  avait  pas  eu  de  divorce  ; -qu'ainsi  le 
premier  mariage  avait  toujours  subsisté.  Ces  moyens  irent 
ioipression;  en  eonséquenc^  le  second  mariage  fut  déclaré 
uni  «t  sans  effet  par  ta  Cour  de  Rouen.  Un  pourvoi  fût  formé, 
laais  il  fot  rejeté  le  1  a  août  i  836« 

X<a  défaveur  des  actions  des  collatéraux  et  la  combinaison 
de  Fart.  184  avec  les  art.  144,  147, 161, 162, 163, 191  et 
148  ont  fait  décider  que  les  collatéraux  n'étaient  redevables 
à  attaquer  les  mariages  de  leurs  parents  que  lorsqu'ils  y 
étàieat  formellement  autorisés  par  la  loi.  Arrêt  du  9  jan^ 
vier  1821.  Cassât.,  Sirey,  21.  1.  157. 

Cependant  la.  même  Cour  a  décidé  par  arrêt  du  22  juin 
181ft,  1^  que  rinlérêt  d'empêcher  les  enfants  issus  du  ma-^ 

(l>  Discours  da  tribun  BoulevUle ,  Législ.  civ.  et  commerciale,  t.  \i 
p.  660- 
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riage  3e  preadre  ie  nom  de  la  famille 'raffisait  poor  déoner 
à  ua  parent  collatéral  le  droit  d'en  demander  la  nnllité  ; 
2^  que  la  nécessité  d'an  intérêt  né  et  aetael  ne  s'appliquait 
pas  au  cas  où  dans  l'absence  de  Tacte  de  célébration  on  sou- 
tenait que  le  mariage  n'avait  pas  eu  lieu.  (Sirey,  19. 1 .  438.) 

Outré  les  époux  ,  les  ascendants  et  les  héritiers  auxquels 
appartient  l'action  en  nullité  du  mariage,  il  peut  y  avoir 
d'autres  personnes  intéressées  à  l'attaquer  soit  du  vivant  des 
époux  soit  après  leur  mort.  Les  articles  184  et  191  le  spp^ 
posent  puisqu'ils  accordent  généralement  ce  droit  à  tous 
ceux  qui  y  ont  intérêt. 

Mais  ces  articles  ne  s'expliquent  ni  sur  Iqs  personnes  ni 
sur  le  genre*  d'intérêt  qu'elles  peuvent  invoquer. 

Cet  intérêt  ne  peut  être  qu'un  intérêt  de  propriété  ou  de 
droits  qui  seraient  froissés  par  des  droits  contraires  qu'on 
mariage  légat  pourrait  produire  sur  lés  bieft»  de  l'un  des 
époux  en  faveur  de  l'autre. 

Ainsi  un  créancier  qui  se  trouverait  privé  par  une  dona^ 
tion  contractuelte  de  biens  présents- et  par  la  priorité  d'une 
hypothèque  légale ,  du  gage  que  parais^ient'  lui'  offrir  les 
biens  àé  son  débiteur»  ce  créancier ^  si  rexistenee ou  la  va- 
lidité du  mariage  loi  était  suspecte ,  pourrait  en  demander 
la  nullité  dans  son  intérêt  particulier.  It  le  pourrait  peu** 
dant  la  vie  comme  après  le  décès  de  son  débiteur.  La  toi 
l'y  autoriserait.  Là  validité  dé  ses  litres  serait  la  seule  me^ 
^uré  de  l'admissibilité  immédiate  de  son  action  ;  et  son 
succès  dépendrait  de  l'absence  des  preuves  du  mariage  et 
dfe  sa  légitimité; 

On  conçoit  cependant  qi^'une  telle  attaque  ne  cbvl'àif 
être  accueillie  qu'avec  beaucoup  dé  circonspection;      -  - 

535.  Parmi  les  personnes  qui  peuvent  isttaquer  un  ma- 
riage pendant  la  vie  même  des  conjoints  »  it  en  est  une  dont 
la  demande  doit  être  écoutée  avec  faveur  ;  c'est  un  premier 
époux  abandonne  par  le  bigaofie.-  ■^. 

Les  art.  188  et  189. règlent  le  mode  de  son  action. 
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«  L'époux,  au  préjudice  duquel  a  été  cantracté  un  se-^   Art.  its. 
çon4  mariage,  peut  en  demander  la  nullité  tiu  vivmt  mérw 
de  Tépoux  qui  était  engagé  avec  lui.  j^ 

€ette  action  et  le  moment  de  son  exercice  ne  pouvaient 
«Ire  l'objet  de  là  moindre  contradiction;  «  car  c'est  précisé- 
ment l'existence  du  premier  lien  qui  fait  la  nutlité  du  se-^ 
eoiid  ;  et  le  plus  grand  profit  de  la  demande  en  nullité  est , 
dans  ce  cas/  de  faire  disparaître  le  second  mariage  pour 
maintenir  et  venger  le  premier  (1).  » 

536.  Si  l'existence  et  la  validité  du  premier  mariage  sont 
reconnues  ou  justifiées  »  l'annuUation  du  second  doit  être 
prononcée  sur  le  champ  et  le  premier  époux  réintégré  dans 
ses  droits. 

Mais  si  l'on  conteste  le  premier  mariage ,  il  fapt  d'abord 
faire  juger  cette  difficulté. 

jè  Dans  le  concours  de  deux  mariages,  dit'aussi  le  même 
orateur ,  si  l'époux  délaissé  peut  attaquer  lé  second  comme 
nul,  ceux  ^ui  ont  contracté  ce  second  mariage  peuvent 
également  arguer  le  premier  de  nullité  :  ce  qui  est  nul  ne 
produit  aucun  efTét.  Un  premier  mariage  non  valablement 
contracté  ne  peut  donc  légalement  motiver  la  cassation  d'un 
second  mariage  valable-  :  conséquemmént  la  question  éle- 
vée §tir  la  validité  du  premier  mariage  suspend  nécessaire- 
ment le  sort  du  second.  Cette  question  est  un  préalable  qu'il 
faut  vider  avant  tout  (2).  )> 

Ce&  idées  étaient  justes  i  elles  ont  dicté  la  règle  écrite 
dans  l'art-  189. 

«  Si  les^  nouveaux  époux  apposent  la  nullité  du  premier   Art.  iw. 
mariage ,  la  validité  bu  la  nullité  de  ce  mariage  doit  être 
jugée  préakblentenl.  » 

La  sagesse  de  cette  règle  la  fait  appliquer  même  en  ma- 
tière crimiQélle;  et  l'on  décide  que  la  nullité  d'un  jire- 


(X)  Portalîs ,  Exposé  des  motifs. 
(3)  iWteits,  ^«c^. 
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mier  mariage  doit  être  préalablement  jugée»  quand  eHe  est 
proposée  devant  les  tribunaux  criminels  par  un  prëvena  de 
bigamie ,  comme  elle  doit  l'être  en  matière  civile  quand  il 
s'agit  simplement  de  nullité  de  mariage  ;  ainsi  décidé  par 
cinq  arrêts  de  cassation  des  19  pluviôse  an  12,  2  avril  1807;' 
15  novembre  1807,  8  avril  1811,  22  juillet  1811  (t). 


^AaTicLE  m. 

Du  mioislèrc  public  dans  les  actioos  en  nullité. 

SOmiAIBS. 

537.  V action  du  ministère  publie  doit  être  circonspecte. 

538.  Dans  quel  cas  est-il  tenu  d'agir  ? 

539.  Dans  quel  cas  en  a-t-il  seulement  la  faculté? 

540»  Tour  le  défaut  d'âge  V  action  du  ministire  publie  e$t  soumise  aux 

mêmes  exceptions  que  celle  des  époux f 
hi\.  Elle  devrait  même  cesser  à  la  puberté. 

542.  Pour  la  bigamie  il  faut  quelle  jfoit  notoire  et safis possession 
prolongée. 

543.  Quid  si  le  bigame  oppose  la  nullité  du  premier  mariage  t 

544.  Le  ministère  public  doit  agir  contre  les  mariages  prohibés  entré 
parents  et  alliés ,  même  entre  oncles  et  mèceSp     ~ 

545^  Même  quoique  ces  mariages  aient  été  contractés  à  f étranger. 

546,  L'action  cesse  quand  un  des  époux  est  décédé. 

547,  Le  ministère  ne  peut  ,par  voie  d'action ,  faire  déclarer  un  ma^ 
riage  valable. 

548,  Leministère public  n'a  pas  d'action  contre  le  second  mariage 
d'une  veuve  qui  n'atait  pas  dix  mais  de  veuvave» 

Ni  contre  celui  contracté  par  des  divorcés  mani  3  ans;  ni  ûonlrs 
celui  de  deux  époux  divorcés  qui  se  remarient  entre  eux;  fd 
contre  celui  de  l'adultère  et  de  son  complice, 

549. 7/  ne  peut  attaquer  le  mariage  d'un  mort  citilemeni. 

537.  Comme  gardien  des  mœurs ,  comme  vengeur  de 
tous  les  désordres  qui  attaquent  la  société ,  le  ministère  pa- 

(i)  ^(Mimai  de  Sircy,  I.  4,  2.  ^  ;  7.  2.  1»;  <3.  1.  3W ,  389  d  31W. 
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blic  est  appelé  par  soû  institution  même  à  foire  valoir  les 
nullités  absolues,  c'est-à-^ire  celles  qui  sont  établies  pour  le 
matotien  de  Tordre  et  de  la  morale.  (Locré,  Esprit  dû  Gode 
civil.) 

L'objet  de  ce  magistrat  doit  être  de  faire  cesser  le  scan- 
dale des  mariages  infectés  de  quelqu'une  de  ces  nullités  et 
de  faire  pron<mcer  lajséparation  des  ëpotiK. 

Biais  la  censure  qui  lui  esti^onfiée  ne  doit  pas  recevoir 
t(  une  étendue  qui  la  rende  oppressive  et  qui  là  fasse  dégé- 
nérer en  inquisition.Le  ministère  public  ne  doit  se  montrer 
quequand  le  vice  du  mariage  est  notoire  i  quand  il  est  sub« 
sistant  ou  quand  une  longue  posse^ion  n'a  pas  mis  les  époux 
à  l'abri  des  recherches  directes  du  magistrat.  Il  y  a  souvent 
plus  de  scandale  dans  les  poursuites  indiscrètes  d'un  délit 
obscur,  andenourignoré,  qu'il  o'y  eaa  dans  le  délit  même  (i).  » 

Telles  sont  les  considérations  qui  doivent  diriger  le  mi- 
nistère publie  dans  l'exercice  de  l'action  que  la  loi  lui  at- 
tribue. 

IL  est  toujours  partie  jointe  dans  les  demandes  en  nullité 
de  mariage. 

Mais  il  ne  peut  agir  par  action  principale  que  dans  les  cas 
-prévus  par  les  art.  18i  et  19 K 

538.  La  loi  a  indiqué  les  nullités  qui  doivent  exciter  son 
attention  a&i  de  ne  pas  laisser  à  l'arbitraire  un  discerne- 
ment qui  touche  de  si  près  à  la  tranquillité  des  familles. 

D'après  le  projet  de  la  Commission  Taction  du  ministère 
publie  était  purement  facultative  quelle  que  fât  la  nullité. 

Dans  h  rédaction  définitive  on  a  imposé  un  devoir  et  l'on  a 
laissé  une  faculté  au  ministère  public  selon  la  nature  des  dif- 
férentes nullités.  Ainsi  pour  lés  nullités  qui  vicient  le  ma- 
riage dans  son  essence  même,  telles  que  celles  qui  résultent 
du  àéfiui  d'âge  »  de  l'existence  d'un  premier  mariage ,  dé 
la  parenté  ou  de  l'altianee  aux  degrés  prohibés ,  la  loi  pres^ 

f  Ij  PorUJis,  Exposé  des  motifs.        . 
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crit  au  minetère  pabUc  de  réciamer/Son  ordre  M  forinel* 
iemeai  écrit  tlans  Tart.  1 90, 
Art.  19a.  a  Le  procureur  du  roi«  dans  tous  tes^  cas  auquel  s'appii? 
que  l'art.  184  et  sous  les  modifications  portées  eu  Fart^^lfâ 
peut  eidoit  demander  la  nulUté  du  mariage ,  du  vivarU  des 
detÂX  époux f  et  les  faire  condamner  à  se  séparer.  » 

Peut  eidoit  :  expressioQlqui Bon-^éulementlui attribuent 
la  faculté  d'agir,  mais  em^ore  qui  lui commaudent Tactbo. 

539.  Mais ,  s'il  s  agit  d'un  mariage  qui  n'aurait  {msili 
coif tracté  avec  la  publicité  voulue  par  k  loi  et  devant  Foffi* 
cier  compétent»  le  législateur  semble  (ainsi  du  fpoias  nous 
le  persuadent  de  sages  coaseils  donnes  par  d'Âguesseau), 
laisser  à  la  prudence  du  magistrat  de  peser  ce  que  Tiotérêt 
des  mceurs  et  la  paix  dea  familles  pourraient  exiger  de  sud 
ministère. 

-  a  Toujours  est-il  que ,  dans  le  cas  des  mi^iagesqui  offisn- 
»  sent  ouvertement  lès  mœurs ,  la  loi  dit  :  «  Le  comoûs- 
saire  du  gouvernement  i^^wr  et  dok  intervenir  et  réclamer» 
et  que ,  dans  le  cas  de  l'article  19i  relatif  au  dè&ut  de  pu- 
blicité et  de  présence  de  l'officier  public  compétent»  la  loi  & 
seulement:  a  Le  mariage  jpoiirraâtreatbqué  (1).  » 

540.  Si  la  Jiùllité  reprochée  au  mariage  résulte  du  déM 
d'âge,  l'action  do:  ministère  pjablic  cesse ^ans  les  deux  cas 
prévus  par  l'article  185,  c'est-à-dire  1*»  lorsqu'il  s'est  éco* 
six  mois  depuis  que  les  épouK  ont  atteint  Tàge  cômpéfwit 
pour  le  mariage  ;  ^  lorsque ,  même  avaaf  l'échéance  de  ce 
délai  f  la  femme  est  devenue  euceiute. 

C'est  ce ^ue  déclare  l 'article  190  qui  ne  charge  le  pro- 
cureur du  roi  de  demander  la  nuUiti  du  mariage  que  soiS 
J0S  modifications  exprimées  en  l'article  185. 

541.  ïUemble  même  que  le  droit  devrait  être  pinsies^ 
Ireint  mcQxe  et  qu'il  dêiyr^it  disparaître  dèa  l'instant  •* 
l'âge  ewupétent  est  atteint  par  l^s  époux. 

fi)  Discours  du  Irîbufi  Bouleville.  . 
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Qoefe  $oat  »  ea  effet ,  les  mMif»  de  CNÇtte  niiHH^? 

La  faiblesse  de  l'âge  des  époux  ,  la  prteûmptioit  que  leur 
iBarkge  oe  peut  atteindre  le  bat  iâdiqiié  par  la  nature  e^ 
par  la  loi,  la  crsUnte  de  Taltératioii  de  leiir  organisation 
physiqne>:  •  . 

Mais  ces  motifs  n'existent  pi  us  lorsque  Tâge  de  la  puberté 
est  arrivé;  alors  il  y  a  présomptk^n  légale  que  fes  époux 
sont  aptes  au  maris^e  ;  car  s'ils  n'étalât  pas  unis  déjà  ils 
pourraient  contracter  une  nnion  légale. 

Pourquoi  donc  lorsqu'ils  gardent  eux-mêmes  le  l^iljence 
seraitrilpermisau  ministère,  public  d'attaquer  leur  mariage? 

il  pouvait  l'attaq^ier  avant  la  puberté  ;  s'il  ne  l'a  pas  £ait 
alors  pourquoi  lui  accorder  après,  uninoùveaù  délai  de  six 
mois  qui  pouvait  être  nécessaire  aux  époux  pour  réfléchir^ 
Sfur  leur  position  mitià  dont  rien  n'indique  la  nécessité  pour 
le  ministère.public? 

Pourquoi  ne  pas  le  priver  désormais  d'une  àcticin  qiri  » 
suivant  le  droit  romain r  suivant  l'ancien  droit  français» 
n'appartenait  même  plus  aux  époux  dès  qu!ils  avateilt  atteint 
l'I^  de  la  pâberté?  Et  à  quoi  servirait  une  action. intentée 
d'office  et  que  les  époux  pourraient ,  il  Semble ,  paralyser 
^i  se  réunissant  pour  déclarer  devant  la  justice  qu'ils  ea- 
tendent  rester  unis  >  uni^  action  d'autant  plus  insigniÔantô 
et  in«ltile  que  le  lenden^in  même  du  jour  où  elle  aurait  été 
accueillie  les*  époux  pourraient  contracter  entre  eux  un 
oouyeau  mariage  ? 

des  observations  sont  soumises  à  la  méditation  des  juris-- 
consultes  et  deS:  magistrats  ;  elles  doivent ,  il  semMe ,  &ire 
dioaner  à  l'article  190  une  i£^terprétàUon  plus  large  que  la 
lettre  ne  l'iadique.  .         . 

DftQS  tous  les  cas^.lors  même  que  l'action  du  ministère 
public  serait  exercée  après  la  puberté  et  dans  les  sil^  mois  » 
bien  pltti^  lors  méiï^ .qu'elle  ser^  exercée  avant  la  puberté, 
si  la  femme  se  déclarait  enceinte  ce  serait  bien  à  elle,  sans 
doute,  à  prouver  le  fait  comme  l'enséîgnenlMlVÏ.OrtoJau  et 
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Ledeau,  dans  leur  Traité  sur  le  ministère  public  en  France. 
Mais  comme  nous  l'avons  dit  relativement  à  raction  exercée 
par  l'autre  époux ,  pour  éviter  des  vérifications  souvent  in- 
certaines, toujours  outrageantes  pour  une  jeune  femme, 
il  faudrait  surseoir  à  la  décision  jusqu'à  ce  que  révèuemeêt 
pût  démentir  oq  justifier  là  déclaration. 

542.  Nous  avons  vu  par  l'exposé  des  motifs  que,  suivant 
l'esprit  de  la  loi ,  le  ministère  public  ne  doit  pas  attaquer 
le  mariage  pour  bigamie  si  le  délit  n'est  notoire  et  s'il  u'a 
pas  été  mis  par  une  longue  possession  à  l'abri  des  recherches 
des  magistrats.'  C'est  aussi  ce  qu'enseignent  les  auteors  (1). 

Cependant  malgré  une  possession  ancienne ,  si  la  bigMDie 
était  notoire,  ^'il  y  avait  scandale,  le  ministère  public  devrait 
agir.  • 

Mais  si  l'époux ,  au. préjudice  duquel  lé  nouveau  mariage 
est  contracté,  est  absent  déclaré  ou  même  seulement  pré^ 
sumé,  l'action  du  ministère  public  n*est  pas  admissible  parce 
qu'il  n'est  pas  suffisamment  prouvé  que  l'absent  existe  tm 
qu'il  existât  au  moment  du  mariage.  Cet  absent  seul  pour- 
rait attaquer  le  mariage  par  lui  ou  par  un  fiDudéde  pouvoirs. 
(Code civil,  art.  139,) 

543.  Si  pour  se  déf^idre  de  l'action  qui  leur  est  intentée, 
les  nouveaux  époux  opposent  la  nullité  du  premier  mariaige, 
cette  question  préjudicielle  doit  d'abord  être  jugée  ;  eUedoit 
l'être  contre  le  premier  conjoint ,  et  le  ministère  public  ne 
peut  assister  à  l'instance  que  comme  partie  jointe  ;  il  n^â 
pas  qualité  pour  interjeter  appel  du  jugement  qui  annule  le 
premier  mariage  (2).  >        ^ 

La  raison  en  est  simple.  Le  jugement  qui  prononce  la 
nullité  du  premier  mariage  fait  disparattre  le  délit  de  biga* 
mie.  L'ordre  public  n'est  plus  intéressé ,  le  scandale  eesse  et 
avec  lui  l'action  du  ministère  puWîc. 

Mais  si,  sur  Tappeldn  premier  épousy  il  y  avait  infirntation 

(i)  0a|ioz  alnê,  t.  10.  91,  n*  |  ;  OVlol. 
^jOrloK,!.  170 
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et  qae  le  premier  mariage  fût  déclaré  valable ,  raction  du 
ministère  public  renaîtrait. 

544.  Le  mariage  entre  parents  et  alliés  au  degré  prohibé 
donne  aussi  ouverture  à  Faction  du  ministère  public.  La 
possession  ancienne  ne  doit  pas  paralyser  cette  action.  Car 
il  n'en  est  pas  de  ce  cas  comme  dé  celui  de  k  bigamie  qui 
peut  être  douteuse.  Si  la  parenté  ou  Talliance  au  degré  pro- 
hibé est  connue ,  par  cela  même  il  y  a  scandale,  et  le  délit 
doit  être  réprimé. 

La  faculté  qu'auraient  eue  les  époux  d^obtenir  des  dispen- 
ses ne  doit  pas  être  pour  le  ministère  public  un  motif  de  ne 
pas  agir  contre  les  mariages  des  beaux-frères  et  des  belles- 
sœurs,  des  oncles  et  des  nièces.  On  voit ,  en  effet ,  en  com- 
binant les  articles  162,  163,  184  et  190,  qu'avant  la  loi 
du  8  mai  1816  qui  a  autorisé  les  dispenses  pour  le  mariage 
des  beaux-frères  èl  des  belles-sœurs  rautorisâtion  existait 
pour  celui  des  oncles  et  des  nfèces  ;  que  cependant ,  si  des 
dispenses  n'étaient  pas  obtenues,  le  mariage  était  nul  entre 
les  parents  de  ces  degrés  comme  lenfre  ceux  d'un  degré  plus 
rapproché ,  et  qu'ils  étaient  tous  égalemeAt  compris  daps 
l'ordre  de  les  attaquer  donné  par  Tarticle  190  au  procureur 
du  roi. 

Il  en  doit  être  de  même  aujourd'hui  pour  tous  les  cas  où 
des  dispenses  peuvent  être  obtenues;  si  cette  faveur  a  été 
négligée  l'union  est  un  délit,  et  le  mariage  doit  être  annulé, 
sauf  à  obtenir  ensuite  des  dispenses  et  à  le  renouveler. 

545.  te  mariage,  fait  sans  dispenses  du  gouvernement, 
même  en  pays  étranger,  entre  un  beau-frère  et  une  belle- 
sœur  français ,  peut-être  attaqué  par  le  procureur  du  roi 
quoiqu^il  n'ait  pas  reçu  de  publicité  en  France  par  la  trans- 
cription sur  les  registres  de  FÉtal  civil ,  aux  termes  de  l'ar- 
ticle 171 ,  et  quoiqu'aucun  acte  des  deux  époux  n'annonce 
l'intention  de  se  prévaloir  [du  mariage  pour  régler  leur  état 
civil  et  celui  de  leurs  ettfants.  Ainsi  décidé  le  8  ^novembre 
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1814  par  la  Cour  de  cassaliaa  ^i  a  eassé  un  arrêt  coatratre 
de  la  Gourde  Coknar  (1). 

L'acttôo  en  nullité  »  attribuée  au  ministère  public  dausies 
€^  prévus  par  les  articles  184  et  l&l  »  lui  donne  évidem- 
ment aussi  le  droit  d'interjeter  appel  des  jugements  qaire- 
j^etteraient  son  action.  Trois  arrêts  l'ont  ainsi  jugé ,  savoir  : 
Te  pfeniier  dé  la  Cour  de  Pau ,  le  28  janvier  1808;  le  se- 
cond de  la  Coul*  de  Bruxelles ,  le  3^  août  1808  ;  le  troisième 
de  la  Cour  tfAgen ,  le  14 janvier  1808  (2).    . 

.Si  le  jugement  qui  rejette  Taetion  est  signifié  an  proca- 
reur  du  roi^  il  ne  jouit  que  du  délai,  ordinaire  de*  trois 
mois^ 

.    Si  le  jugement  n'est  signifié  qu'aux  parties  intéressées  le 
délai  d'appel  ne  court  pas  contre  lui. 

546.  Le  droite  cônféré*au  procureur  du  roi  d'attaquenui 
mariage  pour  une  des  causés  prévues  par  les  art.-184  et  191» 
n'existe  plus  dès  que  l'un  des.  deux  époux  est  décédé;  car 
l'attentat  aux  mœurs  et  à  l'ordre  public  ^  qui  donnait  nai^ 
sance  à  l'action ,  disparaissant  avec  sa  cause,  lé  droit  con- 
féré au  magistrat  doit  aussi  disparaître,  puisque  son  bot 
unique  était  de  faire  cesser  le  scandale  en  réprimant  le 
délit; 

Aussi l'arté  190  déclare-l-il  que,  si  le  ministëfe  public 
doit  démander  la  nullité ,  c'est  du  vivant  des  deux  époux; 
et  quoique  l'art.  191  ne  rappelle  paS' cette  circonstance,  les 
mêmes  motifs  iloiveni  faire  appliquer  la  même  règle  aux 
cas  prévus  par  ce  dernier  article.  L'intérêt  public-  ne  souf- 
frant plus,  c'est  à  l'intérêt  privé  seul  à  agir  si  bon  loi 
semble ,  pour  empêcher ,  s'il  y  a  lieu,  1^  effets  du.mariage 
après  sa  dissolution. 

Mais  dans  le  cas  de  bigamie  la  mort  du  premier  .époox  œ 
détruit  p^  l'actionrdu  ministère  public ,  parce  que  le  wt- 

'  70  S.»  ^4- i.  428  î  Daîloi,  22. 1.  479. 

fè)  Detievef»»  IBOI^,  éuppl.,  p.  I8|i  --  1809, «uppl.;  p^  39  ;  ^  tttlr 
suppl.,  p.  255;—  Sirey,  1809,  2.  24I. 
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nage  iilicile  subsiste  toujours ,  que  son  vice  prioiitif  n- est 
pas  et  ne  peut  pas  être  effacé  par  le  décès  de  la  victime  » 
et  qu*Jl  doit  être  dissous  sauf  aux  époux  à  le  renouveler 
légalement. 

Dalioz  aiûé  est  d*un  avis  contraire,  ^ais  ni  la  loi  ni  là 
morale,  il  semble*,  ne  justifient  cette  opinion.  La  nôtre  est 
conforme  à  celle  d'Ortolan  (1). 

547.  Si  le  ministère  public  a  une  action  pour  faire  an- 
nuler un  mariage  contraire  aux  lois ,  il  n'en  a  pas  pour  faire 
maintenit  un  mariage  qu'il  considère  comme  valablo  et  que 
des  tribunaux  ont  annulé» 

En  vain  dirait-on  que  sa  tolérance  et  Terreur  d'un  tribu- 
nal pourraient  favoriser  là  collusion  de  deux  familles  pour 
obtenir  Tannullation  d'un  mariage  mal  assorti  et  reproduire 
ainsi  le  divorce  sous  une  autre  forme. 

Si  pour  déjouer  cette  coupable  intrigue,  le  mini^ère 
publie  n'a  pas  d'action  directe,  au  moins  il  peut  agir  par 
voie  de  réquisition ,  prendre  la  parole  ^  dévoiler  les  ma^ 
nceuvres,  éclairer  le  tribunal  et  condure  au  rejet  de  la  de-^ 
mande  en  nullité. 

Mais  si  le  tribunal  n'adopte  pas  ses  conclusions ,  il  ne  peut 
interjeter  appel  du  jugement.  Admettre  un  tel  appel  ce  se^ 
rail  Confondre  1^  pouvdrs  et  les  aetions;  ce  serait  peut- 
être  même  porter  le  trouble  dans  la  magistrature  que  d'aè^ 
foriser  ainsi  le  magistrat  du  parquet  à  ^  rendre  partie  dans 
nne  cause  civile  et  en  quelque  sorte  contre  le  tribunal  au^^ 
quel  il  serait  attaché. 

Ce  serait  aussi  perpétuer  les  contestations.  Car  Sf  rai^ 
rappel  des  parties  intéressées  le  jugement  était  conficmé,  rie» 
ne  s'exposerait  à  ce  que  le  ministère  public^  qui  n'aurait 
pas  même  été  partie  jointe  ajU;procès.^  ne  le  renouvelit  par 
une  action  nouvelle,  <m  învoqMst  Tordre  public. 

Investis  de  la  confiance  de  la  loi  les  trtbcraaux  sont  pré^ 

(î)  Ortolao^t.  Itl  5  Dailesatiiè»  V*  Jfefiîi»^!  t«i,p.  M,  »•  10. 
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sûmes  rendre  uae  justice  éclairée ,  «tacte  et  ferme ,  et  veil- 
ler aussi  àl*iutérét  public.  Ce  serait  leur  faire  injure  que 
d'affaiblir  celte  confiance  eu  la  plaçait  principalement  sur 
la  personne  du  fonctionnaire  du  ministère  public  dans  les 
causes  mémesf  qui  seraient  portées  devant  eux. 

Detjxarréts  de  cassation  des  premier  août  1  ^20  eticinq 
mar$  1821  ont  déclaré  qu'ui^  tel  appel  ne. pouvait  être 
reçû(l.).,  .... 

Ces  deux  arrêts  sont  Tobjet  d'une. critique  assez  forte  de 
la  [wt  de  beaucoup  d'auteurs.  Delvincourt,  Duranton, 
Vazeilles,  Merlin  surtout^  en  attaq^uent  vivement  la  docUîne, 
et  Touiller  partage  leur  opinion.  Deux  arrêts^  l'un  de  la 
Cour  de  Bruxelles^  l'autre  de  la  Cour  de  Pau»  readus  les 
l***  août  1808  et  28  j^vier  1809  ont  adopté  des  prin- 
cipes opposés  et  sur  l'appel  du  ministère  publieront  infirmé 
des  jugements  qui  par  la  collusion  de  deux  familles  avaient 
annulé  desmariages  valablement  contractés.  Dans  l'espèce 
du  dernier  arrêt,  surtout.,  la  fraude  éts^it  criante^; Un  fenx 
avait  été  commis  pour  tromper  la  justice.  On  lui  ava^t  pré- 
senté un  faux  acte  de  mariage  antérieur  à  celui  dont  oH  de- 
mandait la  nullité  et  cet  acte  supposé  avait^ervi  de  hase  au 
jugement  (2). 

M.  Merlin  reconnait  cependant  que  les  deux  açréts  étaient 
céatraires  auic  lois  alors  existant^';  14  loi  :du  24  août  1790 
éteit ,  dit-il.,  la  seule  règle  sur  la  iidatière ,  et  l'article  2  da 
titre  8  de  cette  loi  porte  ^'au  €m7  les  procureurs  du  roi  et 
les  procureurs  généraux  ne  peuivent  pas  tx^çer  lew  minis- 
tère par  me  émtion  mais  8euUmmtp(^r  çelU  d^  réquisitim 
é(ms  les  procès  dont  lesju^s  auraient  été  saisis. 

(t;Sirey, 21. 1.154, 1^7 «(232;  Denev.,  18.  1.  538,  et  19.  1.2i5; 
dans  Fe  «eus  des  arrêts,  v.  Dallai  aine ,  1. 10^  idfè,  ««S  ;   — 

Conirà,  Merlin,  Rèperl.,  v.  Mariapt, s«et.  i,S^  «  n«  3  ;  IMviacocH, 
sur  l'arl,  190  ;  Duranlon  ,  L  2 ,  n*»  344  ;  Vazeilles ,  t.  1 ,  p.  405  ;  Toui- 
ller, l.  i ,  no  592.   ; 

(2J  Voir  ces  deai  derniers  arrêts  ainsi  qae  ceux  de  la  Coar  de  ( 
tion  daniç  lé  Réf^rtoire  de.  Merlin  ^  Loco  Hi^(o^  !.. 
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Ot  ,ie  Codeciril  n'avait  fait  à  cette  règle  générale  qn'iine 
se^  dérogatîph,  ceHte  écrite  dans  les  articles  184  et  191 
qui  prescrivent  on  qui  perniètteni  au  ministère  public  de 
demunder  là  nullité  des  mariages  contractés  soit  aii  mépris 
d'empêchements  absolus,  soit  çlandestîûement/ soit  devant 
un  officier  public  incompétent.  , 

Mais  aucune  dçs  dispositions  du  Gode  ne  rautorisaitii 
exercer  une  action  pour  faire  dédarer  valable  un  mariage 
qui  aurait  été  attaqué  par  les  époux  ou  leurs  parents  >>  et 
qu'un  premier  jugement  aurait  annulé. 

Mais,  ajoute  M.  Merlin ,  la  loi  postérieure  du  2Q  avril 
1 810  lui  a  cotiféré  ce  droit  par  son  article  46. 

«  En  matière isi vile ^  dit  cet  article,  le  ministère  public 
»  agit  d'office  àans  les  cas  spicifkiés  par  la  loi. 

»  Il  surveille  l'eaim'eice  des  lois ,  des  arrêts  et  des  juge- 
»  ments  ;  il  poursuit  d'oJFfice  cette  exécution  dans  les  jlispo^ 
ï>  fàtiom  qui  intàpé^sfnl  l'ordre  public.  » 

M.  Merlin  fait  observer  que  la  loi  de  1790,  art.  5  du  ti- 
tre 8,  autorisait  les  commissaires  du  roi  à  poursuivre  Vexé- 
etUioti  des  jugements  dahs4outeë  les  dispositions  qui  itfUres- 
$ent  V ordre  publie;  qw  la  l6i  du  20  avril  1810  a  étendu 
à  l'exécution  des  lois  le  droit  queceUe  de  1790  n'appliquait 
qn'à  l'exécution  des  jugements,  et  que  de  mémèqne ,  sous 
l'empire  de  la  première  loi ,  on  n'avait  jamais  contesté  aux 
commissaires  du  roi  le  pouvoir  d'exercer  leur  ministère  par 
yoié  d'action  pour  l'exécution  des  jugements  qui  intéres-^ 
saient  l'ordre  public,  de  même  aussi  on  doit  leur  reconnatire 
aujourd'hui  celui  d'employer  la  même  voie  pràr  l'exécution 
des  lois  d'ordre  public. 

Ces  raisonnements  sont  spécieux.  Mais  ne  sont<-ils  pas  un 
peu  forcés?  et  ne  serail-K^  pas  donner  aux  fonctions  du  mi- 
BÎstère  public  une  extension  dangereuse,  une  extension  qui 
Tautoriserait  à  se  livrer  à  un  système  déplorable  d*înquisi-r 
tîon?  S'il  lui  était  permis,  sous  prétexte  que  l'ordre  public  y 
est  intéressé  de  Viinmisc^r  par  une:  action  directe  dans  les 
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droits  et  les  intérôts  de  fainiUe ,  né  loi  serait-il  pas  ftetlé  de 
découvrir  quelque  rapport  plus  ou  9M>in$  rapproché  ettns 
rintérêt  public  et  rinlérêt  privé? 

Et  pour  ne  pas  nous  éloigner  même  de  ce  qui  concerne  le 
mariage,  n'estril  pas  de  rintérét  publie  qnele  coiisentemait 
des  époux  soit  libre ,  qu'il  ne  leur  $oit  ni  surprix  par  dol,  ni 
arraché  par  violence  7 

La  société  entière  n'est-«lle  pas.  aussi  intéressé  à  ^  que 
le  mineur  soit  protégé  et  édairé  dans  on  acte  aus^ioRfor- 
tanti  à  ce  qu'il  ne  puisse  pas^  se  former  sans:  leconcoofs  od 
le  consentement  de  SQiL père»  de  sa  m^e,  de  ses  aSeox  ou 
de  sa  famille? 

Ne  tient-elle  pas  aussi  à  pôtre  organisation  sociale  celte 
prescription  imposée  même  aux  majeurs  d'obtenir  le  coaseD* 
tement  de  leiirs  ascendants  ou  de  le  requérir  par  des  actes 
respectueux?  - 

L'adultère  sans  frein  et  qui  va  jusqu'au  scandale»  aW 
tjrage-t-il  pas  ks  mœmrs  publiques  et  ne  trouble4-il  pas  I'oT' 
dre  social? 

Ou  si  l'on  veut  se  jeter  danaiia^haii^  plus;  vaste»  toates 
les  questions  d'état»  les  questions  de  légitimation  notâm- 
mpent»  celles  d'adoption»  n'^i^elles  pas  lin  traii  dUrect  miflu 
à  l'ordre  pujblic? 

Et  cependant  pourridtron:  dire  que  le  mii^tère  public  a  Je 
droit  de provoquetlanulUtéd'iinmariagépai^queWcoiiseB* 
temenldeTun  des^épouxn'à  pas  étéUbre»  piure  queeéloidei 
p^  et  m^e  n>pasébë  6bteàtt»n'apâsmêitte  éléd^m 
.  Serait^il  idijûs  &  pottiSiBvre  d'offii»  et  k  faite  pn^ff  h 
femme  adultère  (1)? 

.Le  ministère  public  sera4-il  admis  aussi  à  attaquer  k  lé* 
gitimâtion  par  mar^^  subséquent  4e  Fepfantqui  aun^  M 
ceconittt  antérieurement  pac  une  ctetlaridâm:  aîHfecté  ii 
fraude  î  : 

(1/ y.  GodopènaU  art.  396/337.  ^ 
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Pourirait-U  aussi  faire  diffîttlerd'offîee  TadoptloQ  d'un  en- 
fant ^tt'tm  lui  signalerait  icotne^e  adiiltéria  ou  iocestueuK^ 

Noosa&s  d<Mite.  On  se  récrlneràit  géjn^ralement  si  de  telles 
inrétentioss  étaient  saulevées,  )si  de  teUes  actions  étaient  ha- 
jsardées. 

Et  ^^^endaâi  Tordre  publie  n'est  pas  complètement  dé- 
^lèressé  danà  ces  exesiiples  comme  dans  beaucoup  d'autres 
qu'on  pourrait  citer. 

Mais  l'intérêt  privé  y  domine;  et  c'est  par  ce  motif  ^ue 
la  im  laissé  exclusivement  faction  aux  particuliers  qu'agite 
^  intérêt  privé;  seulement  elle  charge  l'homme  de  la  loi, 
le  ministère  public  de  surveiller  Faction  lorsqu'elle  est  por- 
tée devant  les  tl'ibunaux,  d'en  examiner  tous  les  détails  ,  et 
d'en  sigttaler  les  «^penrs  et  lès  vices  comme  les  droits  à 
l'autorité  du  magistrat  qui  est  appelé  à  la  juger. 

Telle  est  la  haute  lonctioq  du  rmiuistère  public ,  fonction 
fpie,  danis  ces  ^circonstances  même,  il  remplit  dans  l'intérêt 
social,  mais  fonction  qu'il  exerce  parJa  voie  de  Téquisi-* 
tiôn,  non  par  œHe  d'action. 

Et  remarquons ,  relativement  niéme  aux  nnllrtés  do  o^a- 
riagé  que  le  sninist^e  {mbl&c  est  appelé  k  faire  prononcer, 
^piesi  èlle$  ont  été  indiquées  par  le  Code  Napoléon  ,  c'est 
{krémsëinent  ^afin  de  ne  pas  Imsser  à  V^hUraire  un  dm€r^ 
nemént  fm  touche  de  si  prés  à  la  tranquiliiU  des  fumlles: 

.Et  Ttin  vmidrait  que  le  législateur  si  prudent ,  si  scrdpu«- 
hnx  dansies  actions  en  nullité  dont  il  investissait  le  miùis^  . 
lëne  public,  iéâttout-à-co$ip,  en  1810 ,  oubtié  sa  sagesse  an* 
eieane  et  eât  abandonné  à  la  dtâerélion  du  ministéi^e  public 
tôstes  les  actions  qu^l  Ini  plairait  d'intenter  Soit  po^ur  faire 
déolacer  réel  ettégal  un  mariage  que  les  parties  intériessée$ 
Biéooôniâtrâtàent,  soit  pour  faire  maintenir  celui  qu'elles 
auraient  fait. anmiler? 

(kl  foé  doit  pas  supposer  tant  de  légèreté ,  tant  de  laisser 
aller  dans  le  législateur.  Et  l'on  doit  interpréter,  comme  Ta 
fiait  la  Cour  de  cassation ,  les.  deux  parties  de  l'art.  46  de  la 

TOME  I.  38 
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toi  du  20  avril.  On  doit  présumer  que  si,  après  avoir,  dans 
le  premier  paragraphe ,  limité  l'action  du  ministère  pabUc 
aux  cas  spécifiés  par  la  loi ,  il  l'a  chargé  dans  le  second  de 
surveiller  l'exécution  des  lois  et  de  poursuivre  d'office  cette 
exécution ,  dans  les  dispositions  qui  intéressent  VordrepubliCf 
le  législateur  a  seulement  entendu  parler  des  dispositions 
pour  lesquelles  ce  droit  de  poursuite  lui  aurait  été  spéciale- 
ment attribué  par  la  loi. 

Il  serait  bizarre,  en  effet ,  que  le  droit  dans  les  premières 
lignes  d'un  article  eût  été  restreint  à  des  bornes  déterminées 
et  positives,  pour  être  généralisé  et  illimité  dans  les  derniè- 
res lignes  de  ce  même  article. 

Pour  compléter  la  discussion  d'une  question  aussi  impor- 
tante et  aussi  controversée,  il  est  utile  de  transcrire  ici  les 
motifs  des  deux  arrêts  de  cassation. 

Voici  ceux  de  l'arrêt  du  V'  août  1820  : 
«  Vu  l'art.  2  du  titre  8  de  la  loi  dtf  24  août  1790 ,  et 
l'art.  46  de  la  loi  du  20  avril  1 810  ; 

»  Attendu  qu'aux  termes  de  Fart.  2  du  titre  8  de  la  loi 
du  24  août  1790,  le  ministère  public  ne  peut  agir,  au  civil, 
que  par  voie  de  réquisition  dans  les  procès  dont  les  jagés 
ont  été  saisis;  que,  conformément  à  cet  article,  il  a  été  con- 
sacré par  une  jurisprudence  constante,  que  le  ministère  pu- 
blie n'avaii  le  droit  d'agir  d'ofQce  que  lorsque  ce  droit  Ini 
était  spécialement  conféré  par  quelque  loi;  que  le  même 
principe  a  été  formellement  exprimé  de  nouveau  dans  la 
première  partie  de  l'art.  46  de  la  loi  du  20  avril  1810  ;  qoe 
la  seconde  partie  de  cet  article  serait  diamétralement  en  op- 
position avec  la  première  si  on  l'entendait  dans  lé  sens  dans 
lequel  la  Cour  de  Grenoble  l'a  entendue  ;  qu'on  ne  peut  ce- 
pendant pas  supposer  que  le  législateur,  qui  a  répété  dansb 
première  partie  de  l'article  un  principe  constamment  rf>- 
servé,  ait  entendu  lui-même  le  détruire  dans  le  même  arti- 
cle ;  qu'il  est  naturel  dlentendre  la  seconde  partie  de  l'arti- 
cle dans  le  sens  de  la  première  et  de  la  regarder  comme  un 
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développement  qui  n*altëre  en  rien  le  principe;  qu'il  résulte  de 
ce  développement»  en  le  rapprochant  de  la  première  partie  de 
Tarticle,  que  le  ministère  public  poursuit  d*office  Texécutiou 
des  lois  dans  les  parties  qui  intéressent  Tordre  public  /  lors- 
que ce  droit  de  poursuite  lui  est  spécialement  attribué  par  la 
loi  ;  que  s*il  en  était  autrement  et  s'il  fallait  donner  à  la  se- 
conde partie  Texiension  que  la  Cour  royale  de  Grenoble  lui 
a  donnée,  il  aurait  été  inutile  que  le  législateur  eût  déter- 
miné, au  titre  du  Gode  civil,  relatif  au  mariage,  les  espèces 
dans  lesquelles  le  ministère  public  avait  qualité  pour  agir 
d'office:  que  ces  espèces  sont  fixées  par  les  art.  184, 190 et 
191  du  Gode  civil;  qu'en  attribuant  au  ministère  public, 
dans  les  cas  prévus  par  ces  articles ,  le  droit  d'agir  d'office 
en  nullité  de  mariage  »  le  législateur  lui  a  évidemment  re- 
fusé ce  droit  dans  les  autres  cas  ; 

»  Attendu  que,  dans  l'espèce  de  là  cause,  Philippe  Ghali- 
net ,  mère  de  Marguerite  Maynolle  ,  a  formé  une  demande 
en  nullité  du  mariage  de  sa  fille ,  en  se  fondant  sur  ce 
qu'elle  n'avait  pas  donné  son  consentement  à  ce  mariage  ; 
que  le  tribunal  civil  de  l'arrondissement  de  Vienne  a  pro- 
noncé cette  nullité  par  jugement  du  13  avril  1818  ,  après 
avoir  entendu  le  procureur  du  roi  en  ses  conclusions  ;  que  le 
procureur-général  à  la  Gour  royale  de  Grenoble  à  seul  ap- 
pelé de  ce  jugement  et  a  agi  d'office  sur  l'appel  pour  faire 
valider  le  mariage  dont  les  premier»  juges  avaient  prononcé 
la  nullité  ;  que  ce  droit  ne  lui  était  conféré  par  aucun  article 
du  Code  civil  ;  que  c'est  cependant  au  Gode  civil,  comme  loi 
spéciale  en  matière  de  mariage ,  qu'il  faut  se  référer  pour 
décider  si  le  ministère  public  a  ou  non  qualité  pour  agir 
d'office  ;  qu'en  recevant  cet  appel,  la  Gour  royale  de  Greno- 
ble a»  par  conséquent ,  contrevenu  à  l'art.  2  du  titre  8  de  la 
loi  du  24  août  1790  et  à  l'art.  46  de  la  loi  du20  avril  1810  ; 
qa'elle  a ,  en  outre ,  commis  un  excès  de  pouvoir  en  éten- 
dant les  dispositions  du  Code  civil ,  qui  détermine  les  cas  où 
le  ministère  public  peut  agir  d*office  en  matière  dé  mariage, 
à  an  cas  qui  n'est  pas  compris  dans  ces  dispositions.  )i 
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Le  second  arrêt  rendu  le  5  mars  1831^  ^t  œ&ça  ea 
d'autres  tenues  : 

a  Vu  Tart-  2  du  titre  8  de  la  loi  du  24  août  1790 ,  et  lefe 
art.  184  et  191  du  Code  civil  ; 

)>  Attendu  (|u'aux  termes  de  Tari.  2  du  titré  8  de  la  kn 
des  16  et  24  août  1790  ,  le  ministère  publie  ne  peut  agir, 
au  civil,  que  par  voie  de  réquisition  dans  les  procès  dont  les 
juges  s(ont  saisis  ;  que  de  cet  article  découle  le  principe  con- 
sacré par  la  juri^udence  et  d'ailleurs  formellement  ex- 
primé dans  Tart.  46  de  la  loi  du  20  avril  i810 ,  que  le  mi- 
nistère public,  pour  pouvoir  agir  d'office  en  matière  civile, 
a  besoin  d'y  être  spécialement  autorisé  par  une  Ich  précise; 

»  Attendu  que  le  ministère  public  peut  demander  la  wêV 
4ité  d'un  mariage  pour  contravention  à  certains  articles  da 
Code  civil,  parce  qu'il  y  est  spécialement  autorisé,  ainsi 
qu'on  le  voit  aux  art.  184  et  191  ; 

»  Atle^u  qu'il  ne  peut  pas  agir  d'office  pour  feire  con- 
firmer un  mariage  ,  lorsque  les  parties  ont  demandé  et  ol)- 
tenu  en  justice  la  nullité  de  ce  même  mariage  pour  contre 
ventfon  à  quelques  dispositions  du  Code  civil  :  1®  parce  ^e 
là  loi  né  lui  en  donne  pas  le  droit  ;  2^  |>$rce  ^'en  matière 
d'attributions  «xcq)tionnelleset  spéciales  on  ne  pe«it  conclure 
^'un  cas  à  un  antre  ;  3^  parce  queTe^xtension  â'un«  sembla 
fa)e  attribution  est  un  droit  qui  n'appâtaient  qu'a^  tégn^k- 
leur  et  qiii  n'est  pas  au  pouvoir  àes  tribunl^ux;  4**e^rfù 
pai^  qu'il  n'y  a  aucune  analogie  entre  le  cas  <îh  il  s'agît  de 
faire  annule^  un  mariage  scandaietisemèi^  fotÈké  an  mép^ 
de  la  loi  et  celui  oà  ii  s'agit  de  soutenir  valîée  tiu  )Mâ4étg^ 
que  les  tribunaux  ont  fltnuftlé  «n  cônnaissàfl^é  de  cause,  saîr 
la  réclamation  des  parties,  après  avoir  entendu  le  mini^^ 
public  ;  que  dans  le  preïnièr  <raS  f^ttiendu  miiristftre  pnilk 
•c?st  nécessaire  pourlonner  ^connaissa^cearu^  tri)>unà^!td>Btt 
«lafiage  que  les  parties  ont  intérêt  à  ne  pas  détoom*r;  ^éé, 
dans  le  second  cas  >  les  tribunaux  ^ont  ^té  ^ëiafe  IpW  *eS  'pt^ 
lieset  ^'ils  ontfroOEioneé.  »  ^ 
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Par  ces  motifs  l'arrêt  contraire  de  la  Cour  d'Amen  fut 
cassé. 

Ces  deux  arrêts  nous  paraissent  consacrer  les  vrais  prin- 
cipes appréciés  avec  sang-froid.  Et  peut-être  l'opinion  con-^ 
traire  a-t-elle  été  ntoins  dictée  par  la  réflexion  que  par  J'i- 
magi nation  et  le  sentiment. 

M.  Merlin  serait  curieux  de  voir  comment  la  question  serait 
îugéèpar  la  Cour  de  cassation  elle^-mémef  si  elle  se  représen- 
tait dans  une  espèce  semblable  à  celle  qui  avait  donné  lieu  à 
l'arrêt  delà  Cour  de  Pau,  du  28  janvier  1809, 

La  Cour  de  cassation  persisterait ,  sans  doute ,  dans  sa 
jurisprudence»  parce  qu'elle  sait  que,  si  Ton  veut  éviter  Ta- 
narchici  il  faut  maintenir  la  règle  quoique  dans  certains  ca» 
particuliers  elle  puisse  présenter  quelques  inconvénients.  Et 
qtiel  est  le  principe  qui  en  soit  exempt? 

D'ailleurs  des  exemples  s^mblable^  à  Celui  dont  on  argu- 
mente sont  heureusement  fort  rares.  Ce  n'est  pas  ordinai-n 
remept  sur  un  faux  qu'on  fonde  l'espoir  du  succès  d'une 
cause  civile.  Si  celui  qui  réclame  n'est  pas  arrêté  par  sa 
conscience,  il  l'est,  au  moins,  par  ta  crainte  de  la  vengeance 
de  la  loi  ;  et  le  ministère  public  est  là  pour  poursuivre  la  rén 
pression  du  crime.  C'est  ce  qu'on  aurait  pu  faire  dans  l'es- 
pèce soumise  a  la  Cour  de  Pau.  Le  faux  ayant  été  jugé  les 
parties  intéressées  auraient  eu  dans  la  requête  civile  un  moyenc 
légal  pour  faire  réformer  le  jugement. 

548.  Le  ministère  public,  dans  l'intérêt  public,  ni  per^ 
sonpç ,  dans  son  intérêt  privé ,  n'a  le  droit  de  demander  la 
DuUité  d'un  mariage  contracté  par  une  veuve  moins  de  dix 
mois  après  la  dissolution  dé  son  premier  mariage,  pu  moins 
de  trois  ans  au  cas  de  divorce  par  consentement  mutuel ,  ni 
de  celui  qui  serait  fait  entre  deux  époux  divorcés,  ou  entra 
répc^ux  coupable  d'adultère  et  son  complice- 

jL,es  den%.  premières  dispositions  sont  plutôt  réglementair» 
r^ç  qjje  prohibitives.  (V.  les  art.  2^8  et  297.)L'une  a  ponir 
Jmt  k'empècik^t  la  confusion  du  s^g,  l'apti»  de  ppéY«iM*  le 
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divorce  sans  causes  déterminées,  par  risolement  et  l'eDDui 
d'un  célibat  prolongé. 

Les  deux  dernières  dispositions ,  surtout  celle  qui  interdit 
le  mariage  entre  Tadultère  et  son  complice  ont,  il  est  vrai, 
un  caractère  prohibitif;  mais  aucune  peine  n'est  attachée  à 
leur  infraction. 

Comme  les  contraventions  à  ces  diverses  règles  ne  sont 
sanctionnées  par  aucune  disposition  pénale  contre  les  époux, 
comme  aucune  loi  ne  dit  qu'elles  entraîneront  la  nullité  du 
mariage ,  cette  nullité  ne  peut  être  ni  demandée,  ni  pro- 
noncée. 

Seulement  les  officiers  de  TÉtat  civil  peuvent  refuser  de 
célébrer  le  mariage.  Mais  s'ils  le  célèbrent  le  contrat  est  va- 
lable. 

Le  ministère  public  peut  cependant  agir  contre  Tofficier 
public  qui  a  marié  une  femme  avant  l'expiration  de  dix  mois, 
à  compter  de  la  dissolution  du  premier  mariage ,  et  le  faire 
condamner  à  une  amende  de  16  francs  à  300  francs  (V.  Tar- 
ticle  194  du  Code  pénal). 

Les  autres  infractions  ne  donnent  pas  même  lieu  à  une 
amende  contre  l'officier  public  ou  les  parties. 

549.  MM.  Dalloz  aîné  et  Ortolan  pensent  que  si  un  mort 
civilement  contracte  mariage ,  le  ministère  public  peut  agir 
pour  faire  déclarer  la  non  existence  du  mariage. 

Il  semble  que  les  motifs  qui  ont  été  développés  ci-dessus 
pour  refuser  au  ministère  public  une  action  tendante  à  faire 
déclarer  valable  un  mariage  annulé  sur  la  demande  deTun 
des  contractants,  s'appliquent  également  à  l'action  qui  serait 
intentée  par  lui  contre  le  mort  civilement.  Aucune  loi  spé- 
ciale n'attribuant  cette  action  au  ministère  public,  il  ne  peut 
l'exercer. 

Quel  en  serait ,  d'ailleurs  ,  le  but?  De  faire  dire  quelle 
mariage  n'existe  pas  ;  mais  l'art.  25  du  Code  civil  le  dit  clai- 
rement et  formellement,  et  les  discussions  du  Conseil  d'Etat 
nous  apprennent  que  c'est  à  dessein  que  l'on  n'a  inséré 
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dans  le  Code  aucune  disposition  qui  autorisât  à  demander  la 
nullité  d'un  tel  mariage.  On  pensa  qu'admettre  une  action 
en  nullité  ce  serait  supposer  l'existence  du  mariage  ;  ce  serait 
lui  donner  de  la  vie  dans  le  cas  où  il  ne  serait  pas  attaqué  ; 
ce  serait,  par  conséquent ,  lui  faire  produire  un  effet  quel- 
conque ;  il  parut  plus  simple  et  plus  exact  de  se  taire  sur  cette 
action,  et  de  se  bornera  déclarer  le  mort  civilement  «ncopa- 
blede  contracter  mariage  (1). 

Admettre  Faction  du  ministère  public  ce  serait  soulever 
la  difficulté  que  l'on  a  vojilu  éviter. 

Quel  serait,  d'ailleurs,  l'effet  d'un  jugement  qui  déclare- 
rait la  non  existence  du  mariage  ? 

Cet  effet  serait  nul.  Car  le  jugement  ne  ferait  que  répéter 
ce  que  le  texte  de  l'art.  25  dit  suffisamment. 

Ce  jugement  ne  serait  d'aucune  utilité  aux  tiers.  Car  si  le 
mort  civilement  voulait  faire  usage  à  l'égard  de  ceux-ci  de 
son  mariage  on  lui  répondrait  :  votre  mariage  n'existe  pas; 
vous  n'êtes  pas  époux  ;  vous  n'avez  pas  d'épouse. 

Le  but  serait-il  de  le  faire  séparer  de  la  personne  avec  la- 
quelle il  cohabite? 

Mais  où  est  la  loi  qui  autorise  à  exercer  contre  lui  une  telle 
persécution? 

S'il  est  privé  de  la  vie  civile,  il  jouit  de  la  vie  naturelle. 
Il  peut  donc ,  comme  tout  être  vivant ,  se  livrer  aux  actes 
d*une  vie  purement  naturelle;  et  si  son  union  n'est  qu'un 
concubinage  devant  la  loi ,  au  moins  aucune  disposition  lé- 
gislative ne  donne  ni  au  ministère  public  ni  même  à  la  po^ 
lice  le  droit  de  faire  cesser  cette  cohabitation  pourvu  qu'elle 
ne  soit  pas  accompagnée  d'actes  immoraux  à  l'extérieur. 

Le  seul  motif  qui  pourrait  attribuer  quelque  action  au 
ministère  public  serait  peut-être  la  surveillance  que  la  loi 
lui  donne  sur  les  registres  de  l'Etat  civil. 

Mais  cette  surveillance  même  ne  doit  s'exercer  que  sur 

(i)  y.  TEspril  du  Code  civil  sur  Tari.  25. 
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leur  forme.  Il  ne  liii  appartient  pas  d^  cemorer,  encore 
moins  de  faire  supprimer  les  actes  qoi  y  sont  contenus.  Il 
doit  laisser  aux  parties  intéressées  le  soin  de  repousser  ces 
actes  lorsqu'on  les  leur  opposera. 


§  ». 

Des  actions  Qu'autorisent  led  Bullité»  relatives. 
SOBCMAIRE.* 

550.  A  qui  appartiennent  les  actions  autonsées  par  les  nmlîUés  r$- 
lûtives?  —  Divisioné 

550.  Nous  avons  traité  dans  la  seconde  section  du  cha« 
pitre  précédent  des  nullités  relatives,  en  faisant  observer 
qu'elles  correspondaient  aux  empêchements  relatifs  qui  ont 
été  examinés  dans  le  chapitre  2  du  titre  1®*". 

Nous  avons  vu  que  ces  nullités  avaient,  en  général, 
pour  cause  l'absence  ou  les  vices  des  consentements  néces- 
saires pour  les  mariages  >  soit  de  la  part  des  contractants, 
soit  de  la  part  des  personnes  sôus  l'autorité  desquelles  sont 
placés  ces  contractants. 

Par  une  conséquence  naturelle,  les  actions  que  font 
naître  ces  nullités  relatives  doivent  appartenir  non-seule- 
ment aux  époux  mais  encore  à  ceux  dont  le  consentement 
étût  prescrit. 

Elles  doivent  appartenir  aux  époux  parce  qu'en  général 
«  il  est  permis  h  tous  ceux  qui  ont  contracté  une  obligation 
nulle  et  vicieuse  de  la  fe^ire  annuler,  surtout  lorsqu'ils  l'ont 
contractée  ^n  minorité  ;  que  l'intérêt  des  parties  est  la  me- 
sure de  leur  action  ;  que  si  oh  reçoit  favorablement  les 
plaintes  d'un  mineur  qui  prétend  avoir  été  surpris  dans  nne 
convention  peu  importante,  on  doit,  avec  plus  de  justice, 
lui  accorder  la  même  faveur  lorsqu'il  demande  à  être  res- 
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titué  contre  raliénation  qu'il  a  faite  de  tous  ses  bîeus  et  de 
sa  persoiiDe(l}.  » 

Or,  relativement  au  mariage  la  minorité,  qui  cesse  pour 
la  fille  à  Vâge  de  21  ans,  se  prolonge  pour  le  fils  jusqu'à 
celui  de  25  ans  accomplis.  Jusqu'à  ce  qu'ils  aient  atteint 
l'âge  prescrit,  les  enfants  ont  besoin  d'être  dirigés  et  éclai- 
rés par  ceux  sous  l'autorUé  desquels  la  loi  les  a  placés. 

Qiiant  à  ceux-ci ,  l'action  en  nullité  leur  est  attribuée 
pour  venger  leur  puissance  méconnue ,  leur  dignité  blessée. 
Elle  est  aussi  pour  l'enfant  une  dernière  ressource  contre 
son  égarement  et  sa  faiblesse. 

Ces  deux  actions  seront  l'objet  des  deux  articles  suivants. 


Article  l^^. 

De  Tabsence  eu  de  rirrègularilè  du  consenlemenl  des  conCraclauls. 

SOMMAIRE. 

551*  Les  vieeà  du  consentement  ne  donnent  d'action  qttà  celui  des 

époux  dont  le  consentement  a  été  vicieux. 
^52.  Aucune  autre  personne  ne  peut  l'exercer^ 
653.  Erreur  de  V opinion  de  Locré  relative  au  mineur  qui  veut  atta- 
quer son  mariage. 
564-  Q^e  doit-il  faire  ?  —  Arrêt  sur  la  question. 
555.  Le  mariage  mime  nul  subsiste  et  produit  ses  effMs  tant  qu'il 

n^ est  pas  annulé,  —  Arrêt. 
d56.  Les  héritiers  de  r époux  mineur  ne  peuvent  pas  agir  en  nullité 

fondée  sur  les  vices  du  consentement  de  celui-ci. 
-557.  Si  P  époux  a  formé  faction  les  héritiers  ont  capacité  pour  la 

continuer. 
S58»  La  bonne,  foi  de  Vautre  époux  ne  paralyse  pas  l'action  en  nut-* 

liié. 
&59«  Comment  s'éteint  V action  en  nullité? 

ô60.  Ih  la  ratiftcation  résultant  de  la  cohabitation  prolongée  après 
que  r  erreur  ou  la  violence  ont  cessé. 

(1)  PorCalîs,  Exposé  des  modfe. 
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561.  Délai  de  Vaction  en  nullité  ? 

562.  Le  demandeur  doit  prouver  V erreur  ou  la  violence  et  le  jour  où 
ils  ont  cessé. 

563.  Le  défendeur  doit  prouver  la  cohabitation  de  six  mois  postée 
rieurs. 

564.  Le  délai  de  six  mois  court  pendant  la  minorité.  —  Droit  ancien 
sur  ces  questions, 

5G5.  Quid  des  mariages  contractés  en  état  de  démence?  —  Questions 

diverses. 
566 .  De  la  ratification  expresse. 

551.  C'est  dans  les  articles  180  et.  181  que  sont  posées 
les  règles  sur  les  effets  de  la  contravention  : 

L'art.  180  donne  l'action  ; 

L'art.  181  fait  connaître  quand  elle  n  est^lus  recevable: 
[  Art.  180.  *  a  Le  mariage  qui  a  été  contracté  sans  le  consentement 
libre  des  deux  époux  ou  de  l'un  d'eux  ne  peut  être  attaqué 
que  par  les  époux  ^  ou  par  celui  des  deux  dont  le  consente- 
ment n'a  pas  été  libre.  ï> 

»  Lorsqu'il  y  a  eu  erreur  dans  la  personne»  le  mariage  ne 
peut  être  attaqué  que  par  celui  des  deux  époux  qui  a  été 
induit  en  erreur.  » 

L'action  en  nullité  résultant  des  vices  du  consentement 
suppose  qu'il  a  été  dressé  un  acte  de  mariage.  Car  s'il  n'a 
pas  été  dressé  d'acte  il  n'y  a  pas  de  mariage  (article  194  du 
Code)  ;  il  n'y  a  donc  pas  de  demande  en  nullité  à  intenter, 
sauf  la  preuve  d'une  célébration  légale  du  mariage  dans  le 
cas  où  la  loi  l'admet.  (Voir  les  art.  46  et  198  du  Code.  ) 

Mais  s'il  existe  un  acte ,  ou  le  consentement  n'a  pas  été 
donné  quoiqu'on  l'ait  constaté,  ou  il  a  été  surpris  à  l'erreoTy 
ou  il  a  été  arraché  par  violeiice. 

Dans  ces  divers  cas  le  mariage  subsiste  jusqu'au  juge- 
ment qui  prononce  la  nullité. 

La  Section  avait  proposé  une  rédaction  de  laquelle  on 
voulait  induire  que  si  le  consentement  était  attesté  par  un 
acte  sans  avoir  été  donné ,  le  mariage  était  nul  sans  juge- 
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ment ,  tandis  que  dans  les  cas  d'erreur  ou  de  violence  il  de- 
vait être  annulé. 

Mais  on  fit  observer  avec  raison  que  dans  le  premier  cas 
la  foi  était  due  à  l'acte  jusqu'à  ce  qu'il  eût  été  déclaré  faux- 

La  rédaction  fut  peu  changée, (voir  l'art.  146) ;  mais  il 
fut  reconnu  que  les  tribunaux  auraient  à  prononcei^  dans  les 
deux  cas  soit  que,  malgré  les  protestations  de  l'une  des 
parties  et  son  refus  positif  de  donner  son  consentement, 
l'acte  matériel  eût  été  dressé,  soit  qu'elle  eût  consenti  par 
surprise  ou  forcément. 

L'on  expliqua  le  sens  dé  la  disposition  par  l'art.  180  qui 
suppose  que  toute  nullité  pour  défaut  de  consentement  libre 
sera  jugée  par  les  tribunaux  et  par  l'article  194  qui  ne  rend 
la  règle  applicable  qu'au  cas  ou  il  y  a  un  titre  puisqu'il  ne 
reconnaît  pas  de  mariage  si  un  acte  de  célébration  n'est  re- 
présenté (1). 

552.  L'action  en  nullité  pour  le  défaut  de  consentement 
n'est  accordée  qu'aux  époux  où  à  celui  des  deux  époux 
dont  le  consentement  a  été  erronné  ou  forcé. 

La  lettre  de  l'art.  180  est  claire  et  formelle.  Son  esprit 
n'est  pas  équivoque.  Il  est  indiqué  par  les  motifs  qui  ont 
dicté  la  règle  (2)  : 

1®  L'époux ,  que  l'on  suppose  avoir  été  victime  du  dol  ou 
de  la  violence ,  peut  seul  juger  s'il  a  été  réellement  trompé 
ou  contraint  ; 

2®  Le  défaut  de  consentement  n'intéresse  que  les  époux 
eux-mêmes;  il  ne  doit  donc  appartenir  qu'à  eux  de  faire 
valoir  la  nullité  ; 

3®  Un  acquiescement  postérieur  à  la  durée  de  l'erreur  ou 
de  la  violence  peut  effacer  le  vice  du  consentement.  Or 
Faction  en  nullité  exercée  par  une  autre  personne  pourrait 
en  arrêter  le  mouvement  ou  en  paralyser  les  effets. 

(i)  Voir  le  procès-verbal  des  discassipns^  da  24  frimaire  an  lOé 
(2)  Voir  l'Exposé  des  motifs,  par  Portails,  et  l'Espril  du  Code  civil 
sur  l'art.  180. 
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La  disposition  de  l'art.  ISQ  est  tellement  restrictive; 
qu'elle  ne  permet  à  personne  de  faire  valoir  la  nullité  pouir 
l^  époux  ou  de  leur  chef;  ni  les  ascendants  des  épo^x  ni 
leurs  héritiers  ne  seraient  admissibles  à  eii;erçer  une  telle 
action. 

Tous  les  ascendants  sont  privés  de  ce  droit  par  le  texte  de 
l'article.  La  règle  est  trop  positive ,  trop  absolue  pour  a4- 
mettre  la  moindre  exception. 

S'il  restait  quelque  doute ,  il  serait  levé  par  le  retraneli^- 
ment  d'une  disposition  qu^avait  présentée  la  Section.  Elle 
portait  que  la  nullité  pourrait  être  invoquée  soit  par  les 
époux  eux-mêmes,  soit  par  leurs  J9^r«,  mère^  aïeul  ou aïmle. 

L'admettre  c'eût  été  s'écarter  des  motifs  sur  lesquels  la 
restriction  était  fondée. 

553.  Locré  qui ,  dans  l'Esprit  du  Code  civil  rappelle  la 
discussion  qu'avait  fait  naître  la  disposition  proposée ,  ajoute 
que  lorsque  l'époux  qui  veut  réclamer  est  encore  niiiieqr, 
le  père,  à  qui  la  loi.  donne  éminemmept  le  caractère  de  tuteur, 
peut  demander  la  nullité  du  mariage  devant  les  tribunaux; 
que  si  le  père  est  mort,  ce  droit  passe  à  la  mère  avec  I^  tu- 
telle, et  à  défaut  de  la  mère ,  à  l'aïeul.  Locré  renvoie  aui^ 
divers  articles  de  la  tutelle  légitime. 

L'opinion  énoncée  par  M.  Locrélui  est  personnelle,  {llle 
ne  parait  pas  avoir  été  même  indiqué^  dans  les  procès-^Te^ 
baux  du  Conseil  d'État. 

Mais  cette  opinion  est  une  erreur,  échappée  à  l'attention 
de  cet  honorable  écrivain ,  et  qui  çst  en  contradiction  avec 
ce  qu*il  dit  lui-même  un  peu  plus  haut  en  rappelant  la  d^ 
cussi0n  qui  est  consignée  dans  le  procèsf-verbal  du  34  fri- 
noaire  an  10»  et  la^  résolution  qui  fut  arrêtée  daps  cette 
séance. 

On  y  décida  que,  s'il  existait  un  acte  de  n^ariage^  le^  trir 
bunaux  auraient  à  prononcer  sur  la  ntkllité  du  mariage  dans 
les  deux  cas,  soi t  qu'il  n'eût  pas  été  donné  dé  consente- 
ment, soit  que  le  consentement  n'eût  pas  été  libre. 
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Et  SUT  qôel  motif  le  déddà-t-on  ainsi?  P^ce  que  «  le 
mariage  stiisiste  jusquau  jugement  qui  en  prononce  la  nul- 
lité (!)•  » 

Si  le  mariage  subsiste  ses  effets  doirent  subsister  aussi 
jusqu'à  sa  dissolution  ;  «t  par  conséquent  Tégoux  mineur 
a  cessé  d'être  sous  la  tutelle  :  le  mariage  Ta  émancipé.  (V. 
C.  eiv.,  art.  476.) 

554.  Que  doit  donc  faire  cet  épotix  mineur  s'il  veut  faire 
annuler  son  mariage  ? 

Il  doit  provoquer  la  réubion  du  Conseil  de  famille ,  se 
faire  nommer  un  curateur  et  intenter  l'action  avec  l'as»^ 
tance  de  ce  curateur.  (V.  les  art.  480  et  482  du  Code  civil.) 

C'est  ce  qu'a  ordonné  la  Cour  de  l^rin  dans  nn  cas  sem- 
bktble,  par  arrêt  du  14  juiUet  1807. 

Marie^€olombe  Impérial ,  mineure  »  épouse  d'Etienne 
Chablon ,  avait  formé ,  par  l'organe  de  son  père  procédant 
emkime  son  tuteur  légitimé ,  une  demande  en  nullité  de  son 
mariage. 

Le  26  ventdse  an  13  un  jugement,  avant  de  faire  droîit 
au  fond ,  et  attendu  que  Murie-Colomhe  Impérial  avait  ééé 
émancipée  ^p9X  son  mariage^  ot^ttnaqn'elle  procéderait elle- 
Biéme  9  et  qu'à  cet  ^et  il  lui  serait  nommé  xm  cuteitem 
par  nn  Cattseil  de  famille. 

En  exécution  de  ce  jugement  un  Conseil  de  famille  lui 
nenmie  sou  père  pour  curateur. 

En  ccmsëquenee  tes  parties  plaident  a«i  ((md. 

H  ivierviefd;  un  nouveau  jugement  interiocutoire  dont 
Maiite'-CfOkmbe  interjdtte  appel. 

Saisie  de  ia  canse  ,  la  Cour  ^e  Tnrtn  examine  d'dfiGe  si 
Afarie-^oloœbe  Itnpérial  pirocédait  régiidièTtement  sousi'jtst- 
sistance  de  son  curateur»  et  si  par  cela  seul  qu'elle  demande 
Ja  nudité  de  son  mariage^  eile  ne  doit  pas  être  considérée 
dès  à  présetft  comme  mineure  non  émaencipée ,  et  par  ton^ 
séqnent  agir  par  le  ministère  d'un  tuteur? 

(i)  Tronchet ,  procès-verbal  du  24  frimaire  an  tO. 
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La  Cour  décide  qa'elle  a  régulièrement  procédé. 

Voici  les  motifs  dé  l'arrêt  : 

«  Vu  les  art.  215,  218,  476  et  482  du  Code  civil  ; 

y»  Considérant  que ,  quoique  le  mariage  contracté  entre 
l'intimé  Chablon  et  l'appelante  s«t  par  celk-cî  attaqaé  de 
nullité  radicale,  comme  célébré  sads  le  concours  des  formes 
et  de  l'âge  prescrit  par  la  loi,  néanmoins  tant  qu'il  n'est  pas 
déclaré  nul,  les  époux  ont  une  possession  d'état,  et  le  ma- 
riage a  une  présomption  de  validité  qu'on  ne  saurait  mëcoiK 
naître;  d*où  il  suit  que  l'appelante  ne  pouvant ,  en  l'état, 
être  envisagée  que  comme  l'épouse  de  Jean-Etienne  Cha- 
blon, elle  doit  être  également  réputée  émancipée  de  plein 
droit,  aux  termes  de  l'art,  476  du  Code;  et  que  n'ayant  pas 
encore  21  ans  accomplis,  elle  a  dû  rencontrer  dans  l'intro- 
duction de  cette  instance ,  l'obstacle  provenant  de  sa  mino- 
rité ; 

i>  Que,  comme  mineure  émancipée,  elle  n'aorait  pu  inten- 
ter aucune  action  sans  l'autorisation  d'un  Conseil  de  famille 
et  sans  l'assistance  d'un  curateur  à  ce  spécialement  nommé 
par  le  même  Conseil,  art.  482  (1)  ;  ce  qui  s'est  opéré  par  le 
procés-verbalde  l'assemblée  de  famille ,  en  date  du  27  ger- 
minal an  13 ,  en  suite  du  jugement  préparatoire  rendu  par 
le  tribunal  civil  d'Aoste  ,  le  26  ventôse  de  la  même  année; 

»  Que  delà  il  s'ensuit  que  l'appelante,  assistée  par  Jean- 
Etienne  Impérial,  son  curateur,  avait  qualité  -suffisante 
pour  intenter  et  poursuivre  Taction-dont  il  s'agit.  » 

555.  Par  application  du  même  principe  qui  veot  que  tant 
que  le  mariage  n'est  pas  déclaré  nul  par  un  jugement,  il 
subsiste  et  produise  ses  effets,  quelque  grave  que  soif  la  nul- 
lité reprochée /la  Cour  de  cassation,  section  criminelle,! 


(I)  Le  Gode  civil  n'exige  pas  l'autorisation  du  Conseil  de  fomîllepoar 
le  mineur  émancipé  qui  veut  intenter,  avec  l'assistance  d^  son  cura- 
teur, une  action  même  immobilière.  —  Arrêt  de  la  Cour  de  Bordeaaii 
du  25  janvier  1826;  S.,  26.  2.  245;  D.,  24.  2.  176.  Mais  voir  Vir- 
tiele  48i  du  Code  civil. 
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décidé,  par  arrêt  du  18  février  1819 ,  dans  la  cause  du  gé- 
néral Sarrazin,  que  Georgina  Hutchinson  anglaise,  qu'il  avait 
épousée  en  Angleterre  avant  la  dissolution  de  son  premier 
mariage  avec  Cécile  Charlotte  Schwartz ,  était  devenue  fran- 
çaise dès  rin$tant  et  par  le  fait  même  de  son  mariage  avec 
le  général  Sartazin  ;  que  dès  cet  instant  sa  qualité  d'épouse 
et  celle  de  Française  s^étaîent  simultanément  fixées  en  elle  ; 
qu'il  n'avait  donc  pas  existé  un  moment  où  le  crime  qu'a  pu 
former  le  mariage  contracté  avec  elle  ait  pu  être  réputé 
commis  avec  une  étrangère  ;  que  si  ce  mariage  était  nul 
comme  ayant  été  contracté  avant  la  dissolution  du  premier 
mariage  cette  nullité  n'était  pas  de  plein  droit;  qu'elle  de^ 
vait  être  poursuivie  et  prononcée  en  justice  ;  qu'ainsi  Geor- 
gina Hutchinson  avait  pu,  comme  Française  offensée,  rendre 
une  plainte  en  bigamie  contre  lui  et  que  l'art.  7  du  Gode 
d'instruction  criminelle  était  applicable. 

Ce  dernier  exemple  démontre  comme  le  précédent  que  le 
mariage  même  nul  attribue  à  chaque  époux  une  qualité  qui 
subsiste  tant  que  le  mariage  n'a  pas  été  annulé  par  les  tri- 
bunaux ,  et  que  par  conséquent  le  mineur  émancipé  par  un 
tel  mariage  peut  agir  personnellement  en  justice  avec  l'as- 
sistance d'un  curateur. 

Telle  est  aussi  l'opinion  de  Dalloz  aîné ,  de  Toullier ,  de 
Tazeiltes,  de  Duranton  et  de  Merlin  (1). 

M.  Vazeilles  plus  va  loin.  Il  pense  que  le  mineur  sera  dis- 
pensé de  solliciter  un  curateur  quand  son  père  ou  un  parent 
quelconque  qui  avait  autorité  sur  lui  avant  le  mariage  vou- 
dra diriger  ses  poursuites. 

Cette  opinion  parait  une  erreur.  Elle  présente  même  une 
sorte  de  contradiction  avec  celle  que  nous  venons  d'examiner 
et  qui  est  adoptée  par  M.  Vazeilles. 

'(i)  Dalloz  aine,  I.  10,  p.  83,  n»  3;  Toullier,  t.  1 ,  no  554;  Vazeilles  , 
I.  i ,  no  257  ;  Merlin ,  Répert.,  \o  Mariage ^  section  6,  §  2 ,  sur  Tar- 
ticle  180,  3e  quesl.,  et  sur  l'arl.  184,  4*  question.  Merlin  rapporte  les 
deux  arrêls.  ! 
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STï  ert  vrai  qoe  fe  fik  soît  réputé  émancipé  par  «b  mariagfe 
même  Dral,  tant  que  ce  mariage  n'a  pas  été  annulé  par  les 
tribunaux ,  il  ne  doit  et  ne  peut  ^f F  qu'assisté  d'un  curateur 
légalement  nommé.  Ce  curateur,  que  le  Conseil  tie  famille  a 
seul  le  droit  de  choisir  ne  peut  pas  être  remplacé  par  le  père, 
ni  par  tout  autre  parent ,  parce  que  ceux-ci  sont  sans  ca- 
ractère légal.  La  loi  ne  connut  pas  de  curateur  légitime. 
Ils  n'ont  pas  plus  qualité  pôar  assister  et  pour  autoriser  le 
n/^ineur  dans  la  demande  en  nullité  que  celui-ci  forme,  ^*ils 
tf  en  auraient  pour  intenter  cette  action  de  leur  propre  chef. 

L'opinion  que  nous  adoptons  est  celle  de  MM.  D^loz  atnè 
et  Merlin  (t). 

Si  le  Conseil  de  famille  refusait  de  nommer  un  curateur 
à  l'époux  mineur ,  il  s'adresserait  au  tribunal  qui  ordonnerait 
à  la  famille  de  feire  le  choix  dont  la  charge  la  loi  ou  qui  fan 
donnerait  un  curateur  ad  -kûc  (2).  Cette  difficulté  ne  se  pré- 
sentera sans  doute  jamais. 

556.  L^action  que  la  loi  n'attribue  pas  aux  père  et  n^ére 
et  aux  autres  ascendants  du  mineur,  du  chef  de  celui-ci ,  elle 
le  refuse,  pour  les^mêmes  motifs,  à^s  héritiers. 

Au  Conseil  d'État  on  avait  distin^é  entre  les  ^poux  qui 
ne  décéderaient  qu'après  être  devenus  majeurs  et  ceux  qui 
mourraient  en  minorité. 

Dans  la  première  hypothèse  on  refusait  aux  héritiers  le 
droit  de  faire  valoir  la  nulliîté ,  parce  que  l'époux  devenu 
majeur  Tavait  couverte  par  son  silence  qui  est  considéré 
comme  une  ratification  iacite.  Dans  la  seconde  on  le  leur  a^ 
cordait. 

Cette  opinion  se  Hait  au  système  que  Ibronchet ,  son  an- 
leûT,*avait  proposé  et  dans lequelle  droitde  faire  valoir  e»> 
clusivemenl  la  nullité  était  borné  aux  époux  majeurs.  Les 
mineurs,  n'auraient  pu  la  proposer  parce  que ,  disait-on,  ils 
n'avaient  réellement  pas  de  volonté  ^  puisqu'il  leur  fallait  le 

(i)  DaHoz  aîné ,  (.  10,  p.  84 ,  n*  4  ;  Merlin ,  Rëpert.,  yo  3Iariaffe. 
f«)  Vazeilles.t'Wdjn'SS. 
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consentement  de  lenrs  père  et  uièire  <m  de  leur^  ascendants 
eo  de  leur  famille*.  Ces  droits  aulraient  été  réservés  aux  per-^ 
sonnes  sous  la  conduite  desquelles  ils  avaient  été  placés^ 

Mais  le. système  fut  combattu.  On  fit  observer  que  la  loi 
suppc^ait-une  volonté  au  mineur  puisque  la  loi  lui  permet- 
tait de  refuser  son  consentement.  '  > 
Qn  fit  voir  le  danger  des  conséquences  d'une  telle  opinion 
qui  obligerait  les  mineure,  si  leurs  père  et  mère  ne  voulaient 
pas  agir ,  de  sqpporler  malgré  eux  »  jusqu'à  leur  majorité , 
les  liens  d'un  mariage  qu'ils  regarderaient  comme  nuls  et 
qu'ils  se  proposeraient  d'attaquer  aussitôt  qu'ils  en  seraient 
devenus  les  maîtres. 

On  fit  reimiarquer  que  le  perd  peut^tre  Fauteur  ou  le  com- 
plice de  la  violence  au  moins  moral. 

Ces  raisons  l'emportèrent.  La  proposition  fut  rejetée  et 
l'on  adopta  l'art.  180  dont  les  expressions  générales  autori- 
sent l'époux  mineur  comme  l'époux  majeur  à  attaquer  son 
mariage  ponr  cause  d'erreur  ou  de  violence  (1). 

La  conséquence  de  cette  résolution  dut  être  de  priver 
aussi  les  héritiers  de  l'époux  mineur  du  droit  d'attaquer  un 
flaariage  que  celui-ci  avait  respecté  pendant  sa  vie  et  dont 
Ijtii  seul;  d'ailleurs 9  pouvait  justement  apprécier  le  vice  ré- 
saltaot  de  l'erreur  ou  de  la  violence  »  s'il  avait  la  volonté  de 
s*en  plaindre. 

Le$  articles  184  et  187  résolvent  aussi  la  question 
contre  les  héritiers  qu'ils  n'autorisent  que  pour  certaines 
causes  à  demaader  la  nullité  du  mariage  >  mais  seulement 
après  la  mort  de  l'époux  auquel  ils  succèdent ,  lorsqu'ils  f 
ont  un  intérêt  né  et  actuel,  et  qui,  parmi  ces  causes,  ne  plà^- 
cent  pas  le  défaut  de  consentement  libre. 

557.  Mais  si,  comme  personnelle  aux  époux,  l'action 
n^eât  pas  transmissible  à  leurs  héritiers ,  même  quand  l'é- 
poax  qui  aurait  à  se  plaindre  décéderait' avant Texpiratiob 

(4J  y.  TEsprit  da  God«  ciyU  tur  Tari.  ISO. 
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:du  délai  que  ioTi  ^cordait  la  loi  pour  ag^r>  il  n^m  est  po 
ainsi  lorsque»  Tactton  ayant  été  fonàée  paf  l'épodx  loi-mdme» 
il  meart  avant  qa*elle  ait  été  jugée. 

Dans  ce  cas  les  hiri tiers  peuvent  en  poursuivre  la  déci- 
sion. Il  est,  en  effet,  de  principe  que  les  actions  même  ex*^ 
clusivement  personnelles  lorsqu'eUes  ont  été  exercées  pas* 
sent  aux  héritiers. 

Omnes  mtiones ,  quœ  morte  <mt  iempore  pereunt,  semelin^ 
cltésœ  judicio,  salvœ  permanerU.  L.  39/ ff;  de  Regul.  juris^ 

Cette  règle  du  droit  romain  a  été  reçue  dans  le  dreil 
français  ;  et  notre  €ode  civil  noc»  en  fournit  deux  exemples 
dans  les  art.  330  et  957  :  le  premier  relatif  à  une  actiœi  ea 
réclamation  d'état ,  le  second  qui  a  pour  objet  la  demande 
en  révocation  poar  cause  d'ingratitude. 

Cela  est  essentiellement  juste. 
-  Lorsque  la  demande  en  nullité  a  été  fmrmée  pas  l'époox 
iui-mémeil  n'y  a  plus  de  motifs  d'exdusion  contre  leshéri* 
tiers.  L'époux  a  dénoncé  à  la  justice  l'erreur  ou  la  violence 
•dmtt  il  avait  été  victime.  Il  a  annoncé  hautement  qu'il  n'en- 
tendait pas  approuver  un  mariage  auquel  il  n'avait  pas  li- 
brement consenti.  Il  a  fiaiit  tout  ce  qu'il  était  en'lui  <to  fiinre 
pour  rompre  son  mariage.  Ses  héritiers  doivent  à  sa  mé^ 
<ûoire  de  le  venger  du  dol ,  de  la  violence  emfdoyés  ccmtre 
lui,  et  les  tribunaux  n'éprouvent  pas  l'inquiétude  de  blesser, 
«n  annulant  le  mariage,  les  intentions  de  ccdiut  qui  les 
avait  aussi  publiquement  fait  cônnaStre  (1). 

L'artr  180  fait  une  d^tinction  que  commandait  la  Balore 
même  de  la  cause  de  nuUil;é  :  elle  n'autorise  l'action  que  de 
Ja  part  de  celui  dont  le  consentement  n'aurait  pai»  été  libre* 

558.  Si  l'erreur,  ou  la  violence  étaient  prouvées  la  nulbté 
du  mariage  devrait  être  prononcée  lors  méiçe  que  Taùtre 
éfoux  n'en  serait  ni  l'autiffur,  ni  le  complice*  Sa  bonne  foi  • 
quelque  déuKmtrée  qu'elle  fàt,  n'empéoheraît  pas  le  viee  im 

{i)  Duranloa,  f.  2,  n«  ?I7|  ;  OftHof  atnè,  l.  iO,  p.  8ft  »•«• 
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consentement  ;  et  cehii  qnt  aurait  ètè  ainsi  trompé  ou  con- 
traint n'en  serait  pas  moins  fondé  à  ^  faite  dégager  d*us 
lienttont  on  l'aurait  encfaainé  par  surprise  du  par  force. 
Seulement  l'époux  qui  n'y  aurait  pas  concouru  ne  devrait 
subir  aucun  dommage  et  intérêt. 

Nous  ne  parlerons  pas  ici  de  la  nature  de  l'erreur,  ni  du 
caractère  de  la  violence  qur  seraient  propres  à  justifier  la 
demande  en  nullité  du  mariage*  Nous  nous  en  sommés  ocCii« 
pés  en  traitant  soit  des  empêchements ,  soit  des  nullités  re*- 
ktives. 

559.  Examinons  par  quel  temps  et  par  quelles  circous- 
taneesVaetionren  nullité  est  éteinte. 
•    L'art.  iSl  du  Code  civil  nâus  le  fait  connaître  : 

a  Dans  le  cas  de  l'article  précédent  la  demande  en  nullité   An.  isi. 
n'est  plus  recevable  toutes  les  fois  qu'il  j  a  eu  cohabitation 
tootittuée  pendant  six  mois  depuis  que  l'époux  a  acquis  sa 
pleine  liberté  ou  que  l'erreura  été  par  lui  reconnue  (1).  » 

S'il  étaitjusté  â^  fournir  aux  époux  le  moyen  de  réparer 
Qlie  erreur  et  de  se  soustraire  aux  effets  de  la  violence  f  il 
itait  aussi  dans  leur  intérêt  comme  dans  celui  du  bon  ordre 
de  ne  pas  laisser  leur  état  trop  long-temps  incerfam  et  pré4 
eaire  et  de  mettre  un  terme  à  leur  réclamation. 

Une  ratification  expresse  ou  tacite,  lorsque  la  violence  au^ 
rait  cessé  ou  que  l'erreur  aurait  été  connue^  devait  titre  dis- 
pai^tre  le  vice  du  consentement*  Admbe  pour  les  actes  ordi- 
naires, la  ratification  pouvait-«Ue  être  insignifiante  pour  ùè 
cotttnrf  dont  la  fixité  était  si  importante  ?    - 

660.  Deux  modes  de  ratification  furent  proposés  : 

(i)  Suivant  le  Code  hodandais ,  art.  f  4^ ,  trois  mois  de  cohabitation 
continuée,  depuis  qae  Tëpoux  a  acquis  sa  pleine  liberté  ou  reconnu 
Terreur,  suffisent  pour  produire  la  fin  de  non-recevoir. 

L'article  975,  S  4^  da  Gode  prussien ,  n'accorde ,  dans  les  mêmes 
m$,iim  Bï%  semaines  II  la  partie  lésée  {K>ifr  r^lanier  la  nullité. 

L'article  96  du  Gode  autrichien  déclare  que  Tautte  époux  petd  et 
droit  a'il  ue^ofl  pat  plaint  4és  qu'il  a  ei  connaisaanee  do  Teniqi^êcfae'- 
ment  diriroant  ou  du  ^ica  de  son  con#çnl#ment« 
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1®  La  consommation  dn  mariage ,  sàrtont  ta  sorf  enance 
d'enfants  venant  l'attester  ; 

2°  La  cohabitation  prolongée  pendant  un  œrtaiil  temps* 

Le  premier  mode  était  favorisé  par  la  jurisprudence' an^ 
cienne,  disait-on.  - 

Cependant  on  fit  observer  que  cette  jurisprudence  n'a¥ail 
pas  de  règle  fixe  ;  que  le  juge  n'était  pas  obligé  d'admettre 
même  la  survenance  d'enfant  comme  fin  de  non-recevoir  ; 
qu'il  se  décidait  dans  ce  cas  par  les  cir(fonstances  ;  que  les 
arrêts  rendus  sur  ce  sujet  étaient  tous  des  jugements  de 
fa1t(l). 

La  consommation  »  d'ailleurs ,  ne  parut  pas  devoir  être 
considérée  comme  une  Tatification.  La  preuve  en  serait  im- 
possible et  elle  serait  contraire  aux  mœurs. 
i  La  survenance  d'enfants  même  n'offrirait  qu'un  indice 
fort  équivoque.  Une  fille  ravie  peut  devenir  mère.  Le  mari 
peut  soutenir  qu'il  n'est  pas  le  père.  L'enfant  peut  avoir  été 
conçu  avant  la  cessation  de  la  violence  ou  de  l'erreur. 

L'incertitude  delà  règle  fit  rejeter  la  fin  de  non-recevoîr 
dans  deux  séances  différentes ,  le  4  vendémiaire  an  10  ^  et 
le  6  brumaire  suivant. 

Cette  présomption  de  ratification  ne  saurait  donc  anjour-* 
d'hui  être  admise  (2). 

On  s'arrêta  à  la  cohabitation. 

561.  Mais  pour  que  la  durée  de  l'action  ne  fût  pas  iiH 
définie  il  fallait  fixer  un  terme  k  4a  réclamation. 

Il  fallait  cependant  accorder  aussi  un  délai  pour  la  fonner. 

Un  délai  était  nécessaire  en  cas  de  violence  parce  ^qee 
souvent  l'époux  qui  parait  libre  ne  l'est  pas  en  effet. 

Il  était  nécessaire  aussi  dans  le  cas  d'erreur.  Car  avant  de 


0)  V.  procës-verbaax  des  «ôances  des  4  veDdémiaire  et  6  bromaire 
an  10  /et  TEspril  da  Gode  civil. 

(^)  OpiDions  cotiformes  de  Locré  8or  Tart.  181  ;  de  VazeiUea  »  t  t'^V 
«•  260  ;  de  J)uTaDlon ,  t.  « ,  n«  279. 
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Je  décider  à  agir  l'époux  qui  a  des  soupçons  doit  thercber  à 
les  vérifier. 

Il  était  nécessaire  pour  donner  à  l'époux  le  loisir  de  se 
déterminer. 

Il  était  nécessaire  enfin  parce  qu'il  est  difficile  de  fixer 
avec  précision  le  moment  où  Terreur  et  la  violence  on 
cessé  (1).  ■  . 

Le  délai  fut  d'abord  fixé  à  un  an  à  dater  de  l'époque  où 
l'époux  aurait  recouvré  sa  liberté  ou  reconnu  son  erreur» 
et  il  fat  dit  qu'après  ce  délai  il  ne  serait  plus  admis  à  intenter 
V action  en  nullité. 

Mais  le  Tribùnat  trouva  le  délai  trop  long.  Sur  sa  proposi- 
tion il  fut  réduit  à  six  mois. 

On  ne  reproduisit  pas  dans  l'art.  Iftl  la  déclaration  ex- 
presse de  déchéance  après  le  délai.  Mais  elle  y  est  évidem- . 
ment  supposée»  puisque  la  demande  n'est  admise  que  penr 
dant  les  six  mois, 

'  Mais  si  la  loi  fixe  l'époque  de  la  déchéance  elle  permet  de 
former  l'action  dès  le  moment  de  la  découverte  de  l'erreur 
ou  de  la  cessation  de  la  violence. 

562.  Au  résumé, 

Pour  faire  accueillir  la  demande  en  nullité  il  faut,  delapart 
do  demandeur, 

Démonstration  de  l'erreur  ou  de  la  violence  ; 

Preuve  de  l'époque  où  l'erreur  a  été  reconnue^  où  la  vio- 
lence a  cessé  ; 

Réclamation  dans  les  six  mois. 

Pour  écarter  cette  demande  il  faut  que  le  défendeur  puisse 
opposer, 

Six  mois  de  cohabitation  et  de  silence  ou  une  ratification 
expresse. 

Les  trois  conditions  imposées  au  demandeur  sont  d'une 
nécessité  absolue. 

(t)  y.  !f  proeèfl-Yerbal  du  6  brumaire  aa  tO. 
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£*e%t  évidemmeat  à  lui  de jostiâer  V^texxf  OQ  là  yioleoce 
qu'il  allègue  ,  actori  incumbit  probalio. 

C'est  aufôi  b  lui,  s'il  a'a  inie&té  j»ou  actioa  que  jUm  de  9ix 
mois  après  le  mariage ,  de  prouver  qu'il  n'a  décoqyert  T^*- 
reuriR^  qu'il  n'a  ce^sé  d'être  eocbainê  par  la  violence  que  de- 
puis moins  des  six  mois  que  U  loi  loi  aceordait. 

En  effet,  la  défense  sera  simple.  Elle  consistera  dans  nn 
simple  calcul  du  temps  qui  se  sera  éa^^é  depois  le  nia- 
liage. 

S^il  s'^t  écoulé  sii^  mois  depuis  le  mariage»  le  dèfeadeor 
aura  le  droit  de  dire  avec  la  loi ,  votre  acti(^  est  preseriie. 
Ce  moyen  ;  le  défendeur  ne  poMrM  le  repensser  qu'en  soute- 
nant qu'il  n'a  découvert  Terreur  ^tt  qu'il  n'a  recouvré  aa 
liberté  que  depuis  miwas  desix  mois.  Mais  eette  exceptioo  il 
sera  tenu  de  la  prouver ,  reus  fit  aetor  ^mifkndo. 

C'est  ce  qui  a  été  jugé  pour  Tart  1304  dont  la  règle  est 
la  même  dans  les  cas  ordinaires  de  rescision  ou  de  nullité. 
Un  arrêt  de  cassation»  dû  26  juillet  1825 ,  a  décidé  en  cas- 
^$»%  un  arrêt  de  la  Cour  de  Douai  que»  $ur  une  demande  en 
rescision  d'un  partage  pour  canse  de  lésion»  à  cause  d'erreur, 
le  demandeur  auquel  on  opposait  la  prescription  de  dix  ans 
deYnit  proater  quel  jour  l'erreur  avait  éW  découverte. 

L'arrêt  est  du  26  juillet  1825  (1). 

Un  arrêt  semblable  de  la  Conr  de  Bfsun^  a  été  twAn  le 
1^  mars  1S27  (3). 

Les  mêmes  motifs  doivent'  faire  appliquer  I9  même  doc-** 
trine  au  cas  de  violence.  Sa  continuation  doit  Ht^  étaMic 
I»r  le  ^mandeur  jusqu^à  00e  épotiue  q«i  remonte  à  moins 
de  six  mois  avant  la  demande  (3). 

563.  Le  défendeur  pourra  démontrer  Itu-méjne  par 
preuve  contraire  que  l'erreur  et  la  violence  avaient  eeseésix 
mois  complète  »;im\  h  réelap^9tion<> 

(i)  Sirey  ,  25.  1 .  570  ;  D.,  23. 1.  4OO. 

(2)  Sirey,27..2.  I4i. 

(3)  Duranlon ,  t.  2 ,  uQfl77 }  yeir  O^Uo»  îilp*,^  40 ,  8* ,  p«  », 
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Mftb  il&«tf  pour  que  la  fin  de  iioa«*reeeToirsoitad»be, 
qu'il  y  ait  eu  six  mois  complets  uon-seulemeut  de  silence 
VMi»  encore  de  cohabitation  entre  les  époux. 

Les  termes  de  l'art.  181  sont  formels,  ils  exigent  un# 
cQhabiMion  continuée  pendant  six  mois  depuis  que  Terreur 
ou  k  violence  ont  cessé. 

Cohc^italion.  Ce  n'est  pas  seulement  silence;  c'est  une  vie 
commune  qui  offre  une  preuve  ou  une  grave  présomption  do 
rmonciation  au  moyen  de  nullité,  de  consentement  à  Vexi^ 
tence,  à  Texéculion  du  mariage  f  en  uh  mot  de  ratification 
pon  douteuse. 

L'intention  du  législateur  se  reconnaît  aisément  à  la  com- 
paraison de  quelques  articles  entre  eux;  En  effet,  l'art.  181 
est  le  seul  quji  parle  de  cohabitation  et  qui  l'exige. 

L'art.  183,  l'art.  184,  qui  établissent  aussi  des  fins  da 
Don-recevoir  contre  l'action  en  nullité  après  l'expiration 
des  délais  qu'ils  fixent ,  ne  soumettent  et  délai  à  aucune  con- 
dition. Ils  ne  prescrivent  pas  la  cohabitation  pendant  Iesdé-> 
lais  indiqués. 

Une  différence  aussi  marquée  dans  l'expression  suppose 
nécessairement  une  différence  très-grande  aussi  dans  le  sens, 
et  l'on  doit  en  tirer  la  conséquence  que  la  cohabitation  ^^g^ 
indispensable  dans  le  cas  de  l'article  181  pour  prod^^jî^^  la 
fin  de  non-recevoir,  tandis  que  dans  les  deux  ^''jtres,  elle 
^  inutile  ;  un  simple  silence  suffit. 

Telle  est  aussi  la  distinction  qu'a  fail^/farrét  Louconat, 
4a  quatre  novembre  1822.  Dansl'^jgpjce  de  cet  arrêt,  la 
Cour  de  cassation  avait  à  exair  j^çr^  sur  un  pourvoi  contré 
un  arrêt  de  la  Cour  de  Parip  ,  si  l'époux ,  qui  s'était  marié 
avant  V$ge  de  puberté .  mais  qui  depuis  qu'il  avait  atteint 
1  âge  compétent  av;»;^!  laissé  écouler  six  mois  sans  attaquer 
le  mariage,  pcjQvait  se  plaindre  sous  un  double  rapport: 
1®  parce  qu'\[  était  impubère  au  moment  de  son  mariage; 
2*  parce  que  son  consentement  n'avait  pas  été  libre. 

I^^  Cour  de  Paris  avait  admis  contre  les  deux  moyens  U 
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même  ftn  de  iion<'rece?oir  résaltant  de  reipiralioii  ^b  délai 
éejaixjnois.de|iiiis  l'âge  de  puberté  j 

La  Coar  de .  eassatitm  rejeta  te  pèarvoi  snr  le  premier 
moyen ,  en  se  fondant  $or  les  teràies  de  Tarlkle  Ifô. 
-  Mais  le  pourvoi  fut  admis,  et  Tarrêt  fut  cassé mt  le»-^ 
cond  moyen  comme  ayant  contrevenu  à  l'article  181. 
.  <i  Attendu  que  le  deuxième  (moyen  de  nulUté^de  Catlierine 
».  Louconat ,  fondé  sur  la  violence  ) ,  ne  pouvait  être  rejeté 
>»  qu'autant  qu'il  aurait  été  reconnu ,  en  fait,  parla  Cour 
»  royale ,  qu'il  y  avait  eu  cohabitation ,  ainsi  que  cela  ré- 
»  suite  de  l'article  181,  ou  que  les  faits  de  violence  allé^iés 
»  n'étaient  pas  pertinents  et  admissibles  ;  que  J'arrêt  ne  s'est 
ïf  pas  expliqué  sur  ce  point,  et  n'a  écarté  le  moyen  qu'en 
»  y  ^ppliqu^ t  les  dispositions  de  l'article  1 85  ;  qu'en  jugeant 
»  ainsi ,  la  Cour  a  fait  une  fausse  application  de  cet  article, 
»  et  violé  l'article  181.  » 

La  distinction  adoptée  par  l'arrêt  était  commandée  non- 
seulement  parla  différence  des  expressions  des  deux  articles 
mais  encore  ps^r  celle  des  deux  cas. 

On  conçoit ,  en  effet ,  que  lorsque  le  consentement  a  été 
dicté  par  l'erreur  ou  commandé  par  la  violence,  on  ne  doit 
p^^  facilement  présumer  une  ratification  tacite  qui  efface 
1,0e  n^'llité  aussi  grave,  et  que  ce  n'est  pas  exiger  trop 
que  de  voiii:^^^^  ^^^  cohabitation  ,  celle  de.  six  mois  ;  tandis 
que  le  seul  dét&l"'  d'âge  ^  lorsqu'il  y  a  ep  consentement  an 
Ufariage  de  la  part  ^^  l'époux  impubère  et  de  ses  parents, 
h  défaut  d'âge  est  san^  î«»PO''^'^ce  dès  l'instant  où  l'âge 
compétent  est  atteint.  Six  mO^s^  «"'en^  »  ^^^^  «®^«8  ^  P^ 
vent  suffire  pour  démontrer  qub  l'union  a  paru  convenable 
à  l'époux  qui  n'a  pas  réclamé  quoi'^«'i'  «ût  pu  la  faire  an- 
nuler. (1). 


'  (i;  Voir,  sur  la  nècessilè  de  la  cohabitation  dans  le  cas  oC  *'*'^*  ^^'» 
Merlin  ,  ôect.  6 ,  $  2 ,  sur  Tari.  183^  3«  question,  et  sur  Tari.  1k%  ^  •* 
4*  qnestjonf. 
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504.  On  peut  demander  de  quelle  époque  commencent  à 
courir  les  sis.  mois,  lorsque  Terreur  a  été  reconnue ,  et  quô 
la  violence  a  cessé?  Ne  courent-ils  que  du  jour  de  là  ma- 
jorité de  21  an»? 

La  solution  de  la  question  est  écrite  dans  les  dbcussions 
sur  Farticle  180  du  Code  civil  et  dans  leur  résultat. 

Nous  avons  dit  que  la  première  rédaction  n'accordait 
iqu'aox  époiut  majeurs  l'action  en  nullité  pour  cause  d'erreur 
ou  de  violence.  L^époux  mineur  aurait  dû  attendre  sa  majo- 
rité pour  agir. 

Nous  avons  aussi  rappelé  les  motifs  qui  firent  changer  ce 
projet  et  attribuer  lé  droit  aux  mineurs  comme  aux  majeurs. 

Or,  pour  les  uns  comme  pour  les  autres,  l'article  181 
n'exige  que  six  mois  de  cohabitation  du  jour  où  l'erreur  a 
été  reconnue  et  où  la  violence  a  cessé. 

Cette  fin  de  non  recevoir  s'applique  évidemment  aux  mi- 
neurs comme  aux  majeurs ,  sinon  le  législateur  l'eût  res- 
treinte à  ceux-ci. 

;:  Les  mineurs ,  au  reste,  qui  peuvent  consentir  au  mariage, 
doivent  avoir  aussi  capacité  poiir  réparer  le  vice  d'un  pre- 
mier consentement  (1). 

Avant  le  Code  civil ,  l'ancienne  jurisprudence  ne  déter- 
minait pas  de  délai  fatal  contre  la  demande  en  nullité  d'un 
mariage  que  l'on  aurait  été  contraint  de  contracter,  lorsque 
la  violence  exercée  avait  eu  le  double  caractère  de  vis  atrox 
et  adversusbonos  miores,  L.  3  §  1 ,  ff .  quod  met,  Cqus. 

On  sait  que  la  violence  extrême,  vis  asirox,  était  la  menace 
d*un  grand  mal  préisent  ou  fvochain ^melusmajorismalitatîs. 
L.  5,  ff.,  ibid, 

Metum  prueseniem  esse  oportet ,  non  suspictonem  inferendi 
ejus.  L.  9,  ff.  d«  Tit. 

Un  arrêt  du  24  avril  1 65 1 ,  rapporté  par  Soefve  et  par  Po- 
Ihier ,  a  déclaré  nul  un  mariage  pour  cause  de  contrainte , 

(i)  Opinion  couforme  de  Dalioz  alnè ,  t.  tO,  p.  85 ,  n»  li. 
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quoique  la  demande  n'eût  été  formée  qu'apré$  trois  ans  de 
cohabitation  et  qu'il  y  eût  des  enfants  nés  de  cette  union  (1). 

L'arbitraire  d'un  tel  délai  et  l'absence  de  règles  fixes  en- 
traînaient des  abus  auxquels  le  Code  civil  a  porté  un  remède 
^lutaire.      , 

La  loi  nouvelle  a  corrigé  un  autre  abus  aussi  grave  d'après 
lequel  un  époux  pouvait  demander  la  nullité  de  son  ma- 
riage quoiqu'il  eût  été  suivi  de  cohabitation  et  de  ratifica- 
tion.-^ Arrêt  de  cassation. — Rejet  du  2  décembre  1807  (2). 

565.  Dans  le  chapitre  des  demandes  en  nullité,  la  loi  ne 
parle  pas  de  celles  relatives  aux  mariages  contractés  par  on 
individu  en  état  de  démence  habituelle. 

Un  tel  mariage  est  cependant  nul ,  l'homme  en  état  de 
démence  ne  pouvant  donner  de  consentement  et  la  loi  di- 
sant qu'il  n'y  a  pas  de  mariage  s'il  n'y  a  pas  de  consen- 
tement. 

Le  mariage  devra  donc  être  annulé  pourerreur  ou  plutût 
pour  absence  de  consentement. 

Mais  qui  devra  en  former  la  demande? 

L'époux  lui-même  ne  le  pourra  pas.  Son  infirn^ité  mo* 
ralè  s'y  opposerait. 

Cependant  s'il  meurt  sans  l'avoir  intentée,  ses  héritiers  ne 
pourraient  pas  agir,  l'action  n'appartenant  qu'à  l'épovxlnî- 
même^ 

Ils  ne  pourraient  pasagir  sous  un  autre  rapport  si  l'homme 
en  démence  était  mort  m/^^ri|(atu^.  L'art.  504  du  Code  civil 
repousserait  leur  action  (3), 

Ainsi  cette  actior?  ne  pourrait  être  exercée  que  par  lui- 
même,  lorsqu'il  aurait  recouvré  sa  raison. 

S'il  pe  la  recouvrait  pas,  il  faudrait  faire  prononcer  l'io— 
terdiction  et  faire  nommer  un  tuteur  qui  poursuivrait  au  ooia 
de  l'interdit  la  nullité  du  mariage. 

(i)  Polhier,  du  Mariage^  n*  818. 

(i)  S.,  I.  8.  1.  HO;  Denevers,  (.  6.  f.  53. 

f3;  26  mars  I82I ,  Çoqr  da  TouIoqsq  ;  s.,  M.  ^3. 
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Qttaat  i^ceox  qMÎ  ont  été  înterdiU  jadiciairement  »  ioca*- 
pables  8uivaQt  les  lots  nalorelles ,  iocapables  aussi  saivant 
lesloîs  civiles,  ils  ne  peuvent  donner  de  consentement  vâla-' 
ble  ni  par  conséquent  contracter  mariage.  Et  si  par  Terreur 
ou  l'ignorance  de  Tofficier  de  TÉtat  civil  leur  mariage  avait 
ëié  célébré ,  la  nullité  pourrait  en  être  demandée  sinon  par 
eui^mémes,  puisqu'ils  ne  peuvent  pas  agir  personnellement 
en  justice,  mais  par  leur  tuteur  en  leur  nom. 

L'époux  d'un  interdit/qui  aurait  ignoré  sa  position ,  serait 
admis  aussi  à  en  provoquer  la  nullité  pourvu  que  son  action 
fût  exercée  dans  les  six  mois  de  sa  cohabitation  après  la  dé- 
couverte de  Terreur,  suivant  la  disposition  de  l'art ^  180. 

Mais  celui  qui  l'aurait  connue  ne  pourrait  se  plaindre 
d'une  union  à  laquelle  il  aurait  sciemment  consenti  (argu- 
ment de  l'art.  180). 

Le  mariage  contracté  par  Tbomme  en  état  de  démence  ou 
par  l'interdit  serait  aussi  susceptible  de  la  ratification  tacite 
résultant  d'une  cohabitation  de  six  mois  après  l'époque  à 
laquelle  I^  démence  aurait  cessé  ou  l'interdiction  aurait  été 
levée. 

566.  Nous  n'avons  parlé  plus  haut,  en  commentant  Tarli* 
cle  181,  qoe  de  la  cohabitation  comme  étant  approbative  du 
mariage* 

Cette  cohabitation  de  six  mois,  qui  couvre  le  vice  du  con- 
sentement au  mariage,  n'est  qu'une  ratification  tacite,  c^est- 
it-dire  une  simple  présomption  d'approbation  d'un  mariage 
originairement  nul. 

A  plus  forte  raison  doit-on  donner  le  même  effet  à  une 
ratification  expresse.  Car  l'exprejssion  positive  de  la  volonté 
doit  bien  produire  au  moins  le  m^me  effet  qu'un  simple  in- 
dice, qu'une  présomption  quelquefois  trompeuse-  Telle  est 
Qussi  l'opinion  deDallo?  aîné  et  de  Duranton  (1), 

Ce  deruîçr  auteur  fait  observer  qu'il  ne  serait  pas  néces-^ 

(i;  Dalioz  atDè,  1. 10,  I.  85 ,  n*  Il  ;  Daranton ,  I.  2,  n-  289 ,  ^9, 
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saiire  que  Tàcte  approbatif  renfermât  ioates  les  ct^ditions 
prescrites  par  l'art.  1338  pour  les  ratifications  de  contrat  or 
dinaire  ;  c'est-à-dire  la  substance  de  la  convention ,  la  men- 
tion de  la  nullité  et  l'intention  de  la  réparer.  «  Le  mariage, 
»  dit'-il ,  est  une  matière  spéciale  qui  admet  plus  facilement 
»  tout  ce  qui  peut  réhabiliter  le  consentement,  ce  qui  peut 
»  en  couvrir  les  vices,  lorsque,  d'ailleurs,  Tordre  public 
»  n'est  point  intéressé  à  son  annulation.  » 

Ces  réflexions  quoique  justes  méritent  cependant  quel- 
ques explications. 

Sans  doute  on  doit  être  moiûs  rigoureux  dans  l'apprécia- 
tion des  actes  de  ratification  pour  les  mariages  que  pour  les 
conventions  ordinaires  et  d'un  intérêt  purement  matériel. 

L'ordre  social  est  lui-même  intéressé  à  ce  que  les  mariages 
ne  soient  pas  trop  facilement  annulés  sous  prétexte  d'erreur 
ou  de  violence. 

Gependatat  il  est  nécessaire  que  l'acte  de  ratification  an- 
nonce, dans  l'époux  qui  pourrait  réclamer,  que  le  vice  de  son 
consentement  lui  était  connu ,  et  qu'il  a  en  l'intention  de  le 
réparer  ou  d'y  renoncer  ;  autrement  il  serait  facile  de  sur- 
prendre à  l'époux  trompé  ou  contraint,  après  la  découverte 
de  l'erreur  ou  la  cessation  de  la  violence ,  quelque  déclara- 
ration  vague ,  quelques  expressions  affectueuses ,  reste  on 
continuation  des  habitudes  d'une  vie  intime  et  des  relations 
continues  d'une  union  qui  existait  depuis  quelque  temps, 
quoiqu'illégale.  Confondre  ces  indices  équivoques  avec  une 
ratification  expresse ,  leur  attribuer  autant  de  force  pour  ef- 
facer le  vice  du  mariage  qu'à  une  cohabitation  soutenue 
pendant  six  mois ,  ce  serait  s'exposer  à  une  grave  erreur. 
Ce  serait  blesser  et  la  volonté  du  législateur  et  le  texte  de 
la  loi ,  en  privant  l'époux,  par  une  fausse  interprétation  de 
ses  actes  ou  de  ses  paroles,  du  droit  de  faire  annuler  un  ma- 
riage dans  lequel  il  aurait  été  la  victime  de  la  surprise  on 
de  la  violence. 

Pour  qu'il  y  ait  ratification  expresse,  il  faut,  et  le  mot 
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presse  ViodiqjaB  àÉSéz,  qu'il  y  ait  volonté  eocprimée  de  renon^^ 
cer  à  des  nullités  qui  seraient  au  moins  indiquées  dan^  Tacte 
de  ratification.  . 

D'ailleurs  cette  ratification  expresse  est  aussi  valable  dé 
la  part  du  mineur  de  21  ou  25  ans,  mais  pubère,  que  de  la 
part  d*un  majeur.  Car  ^ comme  déjà  nous  lavons  dit  aiW 
leurs,  celui  qui  peut  consentir  au  mariage  peut  aussi  le  rati- 
fier. 

En  raisonnant  ainsi  nous  supposons  que  le  mariage  a  été 
contracté  du  consentement  \les  père  et  mère  ou  des  autres 
parents  désignés  par  la  loi. 

Examinons  les  conséquences  du  défaut  de  ce  consente-^ 
ment. 


Article  II. 
De  la  nullité  pour  défaut  du  consentement  des  parents. 


567.  Texte  des  articles  du  Code  relatifs  aux  nullités. 
Objet  de  ce  numéro. 

568.  L  action  en  nullité  ri  est  accordée  qu'à  ceux  dont  le  consenUmeni 
esl  nécessaire. 

569*  Droit  ancien  antérieur  à  Védit  de  1556. 
570*  Prescription  de  cet  édit. 
n  ne  prononçait  pas  la  nullité  du  mariage. 
hit.  Le  droit  actuel  est  plus  sévère^ 

572.  Les  enfants  naturels  reconnus  sont  soumis  aux  mimes  actions. 

573.  Motifs  qui  ont  fait  attribuer  V action,  même  à  Venfant  qui  avait 
besoin  de  ce  co  nsentement ,  mais  en  prouvant  un  préjudice. 

574.  L* action  en  nullité  ne  passe  pas  aux  héritiers ,  pas  même  après 
une  instance  commencée. 

575.  Secus  s'il  y  a  eu  erreur  ou  violence. 

576.  Elle  ne  passe  pas  aux  ascendants  ,  si  le  père  ne  décède  qu'après 
le  mco'iage. 

577.  Mais  la  mère  alors  peut  l'exercer, 

578.  Les  ascendants  ont  atissi  l'action ,  si  le  père  et  (a  mère  au  moment 
du  mestifs^e  44(iient  dans  Vimpm^anee  d'agir. 
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&79«  Si  f  époux  éiaiê  mineur  l'action  en  nulliU  appartimi^ra&  cm 
conseil  de  famille  qui  n  aurait  pas  consenti  au  maria§e* 

580.  Mais  s  il  décède  ,  l'action  non  intentée  est  éteinte. 

581.  Secu^  si  elle  avait  été  intentée  par  V époux  mineur. 

582.  L'action  est  effacée  par  une  ratification  expresse  ou  facile. 

583.  Caractère  de  la  ratificaiion  expresse» 

584.  Caraelèreê  de  Im  ratificoHam  tmeiSê.  — EUepmi  mpftmeôer  par 
témoins. 

585.  A  défaut  de  ratification,  V action  s'éteint  par  le  délai  d'un  an 
dujouroii  le  mariage  est  connu. 

586.  Comment  se  prouve  cette  époquet 

58T.  La  majorité  de  21  ou  25  ait*  n'éteint  pas  l'action  des  ascendants 

si  elle  est  postérieure  au  mariage. 
688.  Mais  elle  éteint  celledu  conseil  de  famille, 

589.  Le  délai  d'un  an  éteint  aussi  l\action  de  l  époux ,  et  il  court 
pendant  sa  minorité. 

590.  La  ratification  expresse  ou  tacite  des  ascendants  fait  cesser  l'ac- 
tion de  Vépoux,  même  lorsqu'elle  a  été  déjà  intentée. 

591.  L époux  même  mineur  doit  prouver  que  son  consentement  lui  a 
été  surpris  et  que  ce  mariage  lui  nuit. 

592.  //  n'a  plus  d'action  s'il  atteint  l'âge  compétent  sans  réclamer. 

593.  Qu  entend-on  par  âge  compétent? — Avant  cet  âge  compétent  té- 
poux  ne  peut  ratifier  son  mariage.  — Mais  sa  ratification  pendant 
l'année  de  délai  doit  être  expresse. 

694.  Elle  ne  peut  être  opposée  aux  ascendants, 
59a.  Après  Cannée  de  délai  Vépoux  ne  peut  arguer  de  ta  nullité  du 
mariage  nipar  voie  d'action,  ni  par  voie  d'exception. 

567.  L'action  en  nullité  pour  défaut  du.consentement  d« 
parents  est  réglée  par  les  articles  182  et  183  du  Ciide  civL 
Le  premier  fait  reconnattre  queHes  sont  les  personnes  qui 
peuvent  Texercer;  le  second  îndiqne  comment  elle  s'étetot. 
Art.  182.  «  Le  mariage  contracté  sans  le  consentement  des  père  et 
mère,  des  ascendants,  ou  du  conseil  de  famille,  dans  les 
cas  où  ce  consentement  était  nécessaire  ^  ne  peut  étrealtaqvé 
que  pat  eeux  dont  le  eOttsenleilieftt  était  requâ  chi  par  cdoî 
des  deux  époux  qui  avait  besoin  de  ce  consentement  (1).  » 

(9)  Même  dispesitfon  dans  le  Code  da  canlon  de  Tasd,  arf.  8S-Mf 
dans  celui  d*Au(riche .  art.  96  ;  p«r  te  Gode  pruaaieD'i  krt.  91$* 
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568.  On  se  rappelle  que  les  articles  14S,  i51 ,  153, 
158  9  159  et  160  »  exigent  le  coasentement  des  père  et  mère, 
cm  des  ascendants,  ou  da  Conseil  de  famille,  pour  le  mariage 
da  fils  de  famille  qui  n'a  pas  atteint  Tâge  de  25  ans  accom- 
plis, et  pour  celui  de  la  fille  qui  n'est  pas  âgée  de  21  ans 
accomplis. 

La  loi,  en  déclarant  nuls  les  mariages  qui  n'avaient  pas 
été  guidés  par  la  sagesses,  par  la  sollicitude  éclairée  des  pa- 
rents qu'elle  désigne  ,  ne  devait  cependant  pas  livrer  le  sort 
des  mariages  aux  caprices ,  aux  passions  de  ceux  dont  elle 
ne  prescrivait  pas  l'assentiment. 

Aussi  est-ce  à  ceux-là  seuls  dont  le  consentement  étiÀt  né- 
cessaire qu'elle  a  réservé  l'action  en  nullité. 

Elle  l'accorde  aussi  à  l'enfant  qui  avait  eu  besoin  de  ce 
consentement. 

569.  Avant  l'édit  de  Henri  II,  de  février  1556,  il  n'y 
avait  en  France  aucune  loi  en  vigueur  contre  les  mariages 
des  enfants  de  famille  contractés  sans  le  consentement  de 
leurs  père  et  mère.  C'est  ce  qu'indique  le  préambule  de  cet 
édit. 

Les  Capitulaires  des  rois  de  la  première  et  de  la  seconde 
race  ne  contenaient  de  dispositions  que  relativement  aux 
filles  que  l'on  devait  obtenir  de  leur  père ,  soùs  là  puissance 
desquels  elles  étaient  placées  ;  sinon  le  père  pouvait  exiger 
qu^on  lui  rendit  sa  fille ,  et  l'époux  était  puni  d'une  amendée 

570.  Mais  ces  lois  anciennes  étaient  tombées  en  désué^ 
tade,  lorsque  Henri  II,  pour  arrêter  des  abus  nombreux,  au- 
torisa ,  par  redit  de  1556  ,  les  père  et  mère  à  exhéréder  les 
fils  âgés  de  moins  de  30  ans  et  les  filles  qui  n'avaient  pas  at- 
teint Fàge  de  25  ans  accomplis,  s'ils  se  mariaient  sans  leur 
consentement  ;  le  même  édit  permettait  de  punir  de  la  même 
peine  les  enfants  qui,  après  l'âge  fixé,  ne  requéraient  pas  le 
conseil  de  leurs  père  et  mère. 

Cet  édit  prononçait  aussi,  en  cas  d'exhérédation  ,  la  milr 
lité  des  conTGOtiotts  matrimoniales.  . 
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Ces  disposi^ons  furent  cc^nfirinàespar  TordoniiaiM^  de  Blois* 
L'ordonnance  de  Louis  XIII,  du  26  novembre  1639  ^  alla 
plus  loin  ;  elle  déclara  les  veuves,  fils^t  fiHes  moindres  de 
25  ans  qui  contracteraient  mariage  sans  le  consentement  de 
leurspëre  et  mère,  privés  et  déchus  à  jamais  par  ce  seul  fait, 
eux  et  leurs  descendants  ou  héritiers,  indigne^  et  incapables 
des  successions  de  leurs  pères,  mères,  aïeuls  et  de  toutes  aa« 
très  directes  ou  collatérales,  comme  aussi  des  droits  et  avaiir 
tages  qui  pourraient  leur  être  acquis  par  contrats  de  mariage 
et  testaments  et  par  les  coutumes  et  lois  du  royaume,  même 
du  droit  de  légitime. 

Quoique  ces  différentes  lois  ne  prononçassent  pas  eu  ter- 
mes formels  et  précis  la  nullité  des.  mariages  contractés  saof 
le  consentement  des  père  et  mère,  c^ejidantde  l'ensemble 
de  leurs  dispositions  et  de  certaines  même  des  expressions 
qu'elles  employaient ,  on  tirait  la  conséquence  que  ces  ma- 
riages pouvaient  être  déclarés  nuls  sur  la  demande  des  père 
et  mère.  Basnage  et  Soefve  rapportent  deux  arrêts  qui  Tont 
ainsijugésur  l'appel  comme  d'abus  d*unemère;rundu28  jan- 
vier 1659  cité  par  Basnage  sur  la  Coutume  de  Normandie, 
l'autre  du  18  février  1651  quel'ontrouve  dans  Soefve. 

Rousseau-Lacombe ,  dans  son  Recueil  de  jurisprudence , 
au  mot  Mariage  f  partie  2,  relate  beaucoup  d'arrêts  semblables^. 

Quoique  les  mineurs  qui  n'avaient  ni  père  ni  mère  ne  pus- 
sent aussi  se  marier  sans  le  consentement  de  leurs  tuteurs 
qui  ne  le  donnaient  qu'après  avoir  pris  l'avis  des  plus  proches 
parents,  cependant  le^  conséquences  du  défaut  de  ce  coor 
sentement  n'étaient  pas  aij^ssi  rigoureuses  que  celles  [qn'en-^ 
traînait  l'absence  du  consentement  des  père  et  mère. 

Dans  ce  dernier  cas  le  mariage  était  nul  ;  dans  le  premier 
on  l'annulait  seulement  lorsqu'il  était  dés^v^ntageuxfau  mî^ 
neur  et  que  son  consentenfient  paraissait  avoir  été  surpris  (!)• 

(i;  Voir,  sur  celle  doclrine,  Polhier,  du  Mariage  y  partie  4,  chaj,  f, 
S  2 ,  art.  1 ,  S  ^*  ^oir  snrtoat  le  30«  plaidoyer  de  d'Aguesseta,  ^m 
là  cause  de  Melchior  de  Fleury  contre  la  dèamiselie  de  Rezac. 


Digitized  by  VjOOÇIC 


TRAITÉ  DU  MARIAGE.  6^5 

<-  Dansranckn  ^roit  te»  père  et  mëf  e  n^avaient  pas  dë|luis- 
^Dce  sur  lèUrs  bâtards»  Geux^i  n'étaient  donc  pas  teùtis 
d'obtettlr  lenr  qofiseatement  pQUr  leur  lùariage  ^  cette  obli^ 
j^lion  a'étaqt  que  refifetdela  puissiBlnce  paternelle  (1). 
.  L'action  en  nuUité  n'était  pasaùfsi  accordée  aux  émfants 
gui  s'étaient  mariés  sans^ténir  les  consentements  prescrits  ; 
OQ  leiir  opposait  la  règle  du  droit  fottiain  :  Nîmo  eœ^pi^oprio 
dolo  conêèquipotestacCionem. 

.  Ub  aiï)êt  du  6  mars  17d3  arejefé  l'appel  comme  d'abus 
d'un  époux  qui  i^ttaquait,  treize  ati^  après,  un  mariage 
contracté  par  lui  en  minorité  (2). 

.  57t*  La  disposition  de  Tart.  182  est  plod  large.  Elle  au- 
tome  Tacîtion  en  nuUité^oit  de  la  part  des  épout  ou  de  l'un 
d'eux»  soit  de  la  part  de  tocfô  ceux  dont  le  coq^epteotient  aii^ 
Fait  dû  être  x^tenui  suivant  les  gradations  indiquées  dans 
le^art.  148  et  suivants  du  Gode  4 

Aîjii^  le  père  et  la  oaère  ou  le  survivant  d'eux  i  oii  à  leur 
défaut  les.  aïeuls  et  aïeules/ peuvent  attaquer  le  mariage  (;oii^ 
tracté  sans  leur  ^otfsen^teinent.      ;• 

Le  tuteur,  sur  l'avis  et  comme  le  mandataire  légal  du  Gon-* 
9^1  do  famille ,  peut  aussi  demander  la  ntillité  du  mariage 
pour  lequel  le  Gonsèil  de  famille  n'a  pas  été  consultée 
.  572*  Si  les  enfants  naturels  reconnus  légalement  négli* 
gent  d'obtenir  le  consenten^ent  de  leurs  père  et  mère,  ceux- 
ci  ont  au$si  le  droit  de  faire  annuler  le  mariage  qui  aurait 
été  contracté  avant  l'âge  compétent.  Gar  ils  sont  au  nombre 
Ae^  personnes  dont  le  consentement  était  reqpài^.  Mieux  trai- 
tés par  notre  Gode  civil  que  par  le  droit  ancien ,  les  enfants 
Baimre^  reconnus  qui  reçoivent  une  part  dans  la  succession 
de  leurs  père  et  mère  devaient  aussi  être  soumis  à  leur  puis- 
sance. Les  devoirs  qui  leur  sont  imposés  sont  ime  consé- 
qaefice  de  la  protection  et  des.autr^  avantages  qu'ils  ob^ 
lîenœnt. 

(i)  PoUiier,iWd,S3. 

(2)  Voir  l'arrêt  cité  par  ^oasseaa-Lacopbe  au  mot  ^ano^^. 

TOME   I.  40 
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Mais  si  un  enfant  nalurel  n'a  pas  été  reconnu  et  qiî*il  se 
soit  marié  sans  le  consentement  d'un  tuteur  ad  hoc  f  comiae 
le  prescrit  l'art.  159  dû  Code,  personne  autre  ^ue  l'enfant 
.ne  pourrait  demander  la  nullité  du  mariage.  Car  comme  it 
n'aurait  pas  été  nommé  de  tuteur  ad  hoc^  personne  ne  pour- 
rait dire  que  son  consentement  était  nécessaire  ei  qu'on  a 
blessé  ses  droits  en  ne  l'obtenant  pas  (1). 

573.  D'après  ce  que  nous  venons  de  dire,  la  nullité  peult, 
sous  la  législation  actuelle ,  être  réclamée  par  l'enfant  hii- 
méme.  C'est  un  principe  qui  n'a  été  admis  qu'après  une 
longue  controverse. 

La  Section  refusait  à  l'époux  le  droit  de  se  prévaloir  de 
sa  propre  faute  et  d'invoquer  la  loi  qu'il  avait  hii-méme 
violée  pour  faire  rompre  un  mariage  consommé. 

On  ajoutait  que  sa  minorité  était  un  vain  prétexte  pour 
échapper  à  cette  fin  de  non-recevotr  ;  qu'èa  effet,  si  ses  pa- 
rents n'attaquaient  pas^son  mariage ,  il  était  réputé  n'avoir 
pas  été  déçu. 

Mais  la  disposition  Êait  favorable  à  la  puissance  pater- 
nelle. '"'■'- 

L'esprit  de  la  loi  la  commandait  même,  puisque  c'était 
dans  l'intérêt  du  mineur  qu'elle  exigeait  le  consentement  de 
ses  ascendants  bu  de  sa  famille  et  qu'elle  le  déclarait  incapa- 
ble de  contracter  seul  un  mariage. 

JL'indifférence  dé  la  famille  ne  devait  pas  le  priver  du  bé- 
néfice de  la  loi.  * 

«  En  général,  il  est  permis  à  tous  ceux  qui  ont  contracté 
une  obligation  nulle  et  vicieuse  de  réclamer  contre  leur  en- 
gagement, surtout  lorsqu'ils  l'ont  contracté  pendaat  leur 
minorité.  LMntérét  des  parties  est  la  mesure  de  leur  action. 
Si  on  reçoit  favorablement  les  plaintes  d'un  mineur  qoi  pré- 
tend avoir  été  surpris  dans  une  convention  peu  importante , 
on  doit  avec  plus  de  justice  lui  accoirder  la  même  faveur 

fi)  Duranton,  Dro^t  dvf/,t- 2 ,  p.  294. 
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hNTsqii'it  demande  à  être  reslîtné  contre  raliénatioû  qu'il  a 
faite  de  tous  ses  biens  et  de  sa  personne  (i).  » 

Ces  motifs  prévalurent  et  la  disposition  fut  adoptée. 

Ainsi  I-enfant  qui  avait  besoin  du  consentement  de  ses 
parents  peut  demander  la  nullité  de  son  propre  mariage. 

La  simple  déelairalion  qu'il  aurait  faite  de  sa  majorité  ne 
ftrait  pas  obstacle  à  son  action,  comme  le  décide  Tart.  1307 
du  Gode;  une  telle  fin  de  non-recevoir  eût  fourni  un  moyen 
trop  facile  d^éluder  la  loi. 

Mais  s'il  avait  employé  des  moyens  frauduleux' pour 
tromper  son  conjoint  et  l'officier  public  ,  son  action  devrait 
être  rejetée.  Car  il  y  aurait  délit  ou  quasi-délit,  et  les  mineurs 
ne  sont  pas  restituables  contre  les  obligations  qui  résultent 
d'un  fait  que  la  loi  punit.  (Code  civil,  art.  1310;  Code  d'inst. 
crim.,  art.  340  ;  Code  pénal,  66-69.) 

Remarquons  au  reste  que  l'époux  qui  attaque  son  pro- 
pre mariage  né  doit  pas  être  très-favorablement  accueilli  et 
qu'il  faut  que  non-seulement  la  contravention  soit  établie , 
mais  encore  qu'il  prouve  que  son  mariage  est  l'œuvre  de  là 
séduction  et  de  son  inexpérience,  qu'il  ne  lui  convenait 
pas  et  qu'il  compromet  gravement  son  bonheur  et  sa  fortune. 
C'est  €omme  lésé  plutôt  que  comme  mineur  qu^un  époux 
peut  obtenir,  d'après  l'art.  182,  la  résolution  du  mariage 
qo'il  a  contracté.  C'est  ce  que  démontrent  les  motifs  même 
qui  lui  ont  fait  accorder  ce  droit. 

574.  Les  dispositions  de  l'art.  182  ont  donné  lieu  à  plu-- 
sieurs  questions.  ' 

L'article  n'accorde  le  droit  d'attaquer  le  mariage  qu'aux 
parents  dont  le  consentement  était  requis. 

Ce  droit  est-il  transmissible  soit  qu'il  n'ait  pas  été  exercé, 
soit  qu'il  y  ait  eu  uû  commencement  d'exercice  ? 

Les  termes  de  l'article  sont  exclusifs  de  toute  autre  per- 

.  {\)  ForlaHs ,  Eiposé  des  motifs,  C](pre8si(m«  empruntées  de  d'Agues* 
seau  ;  procès-verbal  da  6  bramaire  an  10;  E&prit  du  Codé  civil  sur 
l'art,  ti^. 
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sonne  que  celles  auxquelles  racttoa  est  f^péeialemeai  at- 
tribuée. 

Le  mariage  ne  petU  être  attaqué  que  par^fiux  dont  U  àén^ 
smtefnent  était  requis. 

Ces  expressions  sont  éyidemmeiït  restrictive».  Elles-  dé- 
montrent que  le  droit  n'appartient  qu'à  ceux-là  seuls  dont 
le  consentement  «st  prescrit;  et  l'esprit  de  la  lot  est  en  hai^ 
monie  avec  la  lettre.  Elle  a  touIu  punir  dans  TeuÈint  le 
mépris  de  la  puissance  à  laquelle  elleTavait  soumisj»  s-'en  rap- 
portant^ d'ailleurs,  à  la  sollicitude  éclairée  et  à  la  tendresse 
de  ceux  auxquels  elle  avait  confié  cette  puissance  pour  ne 
pas  user  du  droit  qu'elle  leur  attri))uaity  si  le  mariage  de 
l'enfant  lui  était  avantageux  plutôt  que  nuisible. 

De  là  plusieurs  xronséquences  : 

Si  les  personnes  dont  le  consentement  était  requis  meu- 
rent ayant  d'avoir  attaqué  le  mariage ,  elles  ne  transaiet- 
tent  pas  leur  droit  à  leurs  héririersw  Car  ceux-ci  pourraient 
en  abuser.  Ils  pourraient  l'exercer  contrairement  aux  inté- 
rêts des  enfants;  ils  pourraient  même  blesser  la  volonté  de 
ceux  qu'ils  représentent  >  le  silence  de  ceux-ci  ayant  pu  ëlre 
déterminé  ou^par  un  pardon  généreux  ou  par  la  crainte  de 
causer  aux  enfants  un  préjudice  réel. 

Mais  si  la  mort  surprend  les  père  et  mère  après  l'exer- 
cice de  l'action,  pendant  le  cours  de  l'instance  «  leurs  kéri- 
tiers  pourront-ils  en  poursuivre  le  jugement? 

On  doit  aussi  répondre  négativement.  Il  est  yraî  que 
pouf  repousser ,  dans  ce  dernier  cas  »  l'action  des  héritiers , 
on  ne  peut  plus  invoquer  des  présomptions  de  pardon  ou  de 
mènagemi^nt  de  la  part  des  ascendants. 

Mais  il  resté  toujours  le  iQotif  principal  puisé  dans  les 
termes  delà  loi  qui  ne  permet  qu'aux  ascendants  seuls  d'at- 
taquer le  mariage  ;  il  reste  la  considération  légale  que  leurs 
héritiers  n^oof  pas  succédé  à  leur  puissance  paternelle  et  à 
la  direction  de  la  fersonne  de  l'étant  ;  il  reste  la  con^idéta- 
f^m  moitié  qu^à  eux  seuls  au^si  il  appartenait  de  wnger 


Digitized  by  VjOOÇIC 


TRAITÉ   DU    BIARIAGÉ.  629 

leurinjare  persoDhetlié;  il  resté ^nfin  la  pensée  que  peut-être 
eai(riiiéiii^  ils  eosiseiit 9  avant  le  jugement,  pardonné  s'ils 
avaient  vécu; 

Ajoutez  à  ces  réflexions  le  défaut  d'intérêt  des  liéritiers 
doniTintérét  doit  être,  en  général ,  la  mesure  déis  actions. 

Or»  il  ne  s'en  présente  aucun  pour  eux  dans  une  action  de 
ce  genre,  puisque  leur  succès  même  n'affaiblirait  pas  les 
droits  de  l'enfant  dans  les  successions  de  ses  ascendants  ; 
puisque  ce  succès  s'effacerait  même  devant  le  renouvelle- 
ment  du  mariage  qui  pourrait  Mre  contracté  une  seconde 
fffts  presqu- aussitôt  que  rompu. 

575.  Remarquons  qU'iln'y  a  aucune  similitude  entre  ce 
cas  et  celai  de  la  demande  en  puUité  formée  par  l'époux 
lui-riB4me  pour  cause  d'erreur  ou  de  violence. 

Que  les  héritiers  de  l'épouK  puissent  poursuivre  l'action- 
commencée,  cela  se4^>fiçoit.  Il  ne  s'agit  pas  seulement  d'une 
injure  personnelle  à  venger;  il  ne  s^agit  pas  d'un  droit  de 
pnifisanee  paternelle  à  exercer.  Il  ^'agit  de  détruire  un  con^ 
trat  illégal^  fruit  vieieux.de  la  surprise  ou  de  la  violence  ;  il 
s'ogit  de  priver  le  coiupab)e  ou  le  complice  des.  avantages 
d'un^  frauduleuse  spéculation^  il  s'agit  même  moins  d'une 
peine  à  faire  prononcer  que  d'un  acte  de  justice  à  obtenir. 

Et  rintérêt  né  et  actuel  des  bérîtiors  leur  commande 
même  ^es  poursuites  dont  les  résultats  seront  d'anéantir  un . 
mariage  qui  ne  pourra  plus  se  renouveler  et  de  letir  faire 
restituer  des  biens  dont  la  fraude  ou  la  violence  exercées  iiur 
le  défunt  les  auraient  privés,  '      « 

La.  di£Ëérenee  notable  des  deux  espèces  doit  conduire  à 
une  différence  également  marquée  dans  les  deux  solutiona(1  ). 

Les  motifs  exposés  sous  le  précédent  numéro  repousse- 
raient aussi  l'action  d'un  héritier  testamentaire  on  d'un 
légataire  qui  n'^iurait  été  gratifié  qu'à  la  charge  de  pour- 
suivre une  demande  en  nullité  de  mariage  >  formée  par  nu 

(i)  Voir  dans  le  même  sens  Vazeilles ,  1. 1,  267  ;  Dalloz  atnè,  1. 10 , 
p.  85.  n®  5. 
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ascendant  poar  la  cause  exprimée  dans  l'article  1B3.  Le 
légataire  est  sans  qualité  pour  exécuter  une  condition  qui 
est  contraire  à  la  loi.  Mais  le  legs  doit  être  maintenu. 
(V.  art.  900  du  Code  civil.) 

576.  I4e  décès  des  père  et  mère  après  le  mânàge,  sans 
avoir  intenté  Faction  en  nullité»  mais  étant  encore  dans  un 
délai  utile  pour  la  former,  donne-^t-il  ouverture  aa  droit  des 
ascendants  du  degré  supérieur? 

.MM.  DuràntoQ  et  Dalloz  atné  leur  refusant  ce  droit. 

M.  Vazeilles  le  leur  accinrde  ;  il  rattribue  même  au  conseil 
de  famille  en  faisant  valoir  des  considérations  graves ,  mais  en 
reconnaissant.que  le  texte  de  la  loi  est  muet  sur  la  difficulté, 
et  que  c'est  dans  son  esprit  qu'il  faut  en  chercher  la  solution. 

L'opinion  de  ce  deraier  auteur  ne  nous  parsut  pas  juste. 
Le  texte  et  l'esprit  de  la  loi  s'accordent  à  la  repousser. 

Le  texte  suffirait  seul.  En  déclarant  que  le  mario/ge  ne- 
peut  être  attaqué  que  par  ceux  dont  le  consentement  était  ff- 
quis  t  il  refuse  clairement  et  formellement  l'action  de  ceux 
dont  le  consentement  n'était  pas  nécessaire.  Or  pour  con- 
naître ceux  .que  la  loi  appelle  à  agir ,  il  faut  se  reporter  au 
moment  du  mariage,  c'est-à-dire  à  un  moment  où  les  père 
et  mère  étaient  vivants^ 

Alors  c'était  d'eux  seuls  que  le  consentement  était  néces- 
saire. Celui  des  ascendants  d'un  degré  supérieur  n'eût  été 
d'aucune  utilité  pour  la  validité  du  mariage.  Ils  n'auraient 
eu  aucun  droit  pour  s'y  opposer.  Aucun  droit  pour  l'atta- 
quer ne  leur  est  né  au  moment  du  contrat.  Comment  ce 
droit  leur  serait-il  advenu  depuis?  Et  comment  pourraient- 
ils  échapper  à  cette  prohibition  si  absolue  de  l'art.  182,  qui 
déclare  que  le  mariage  ne  peut  ^tre  attaqué  que  par  ceux  dont 
le  consentement  était  requis. 

'  Dira-t-on  avec  M.  Vazeilles  «qu'ils  ont  siicGÉnÉ  au  pou- 
voir des  pire  et  mère? 

p  Que  le  mariage  fait  est  de  droit  présumé  préjudiciable 
au  mineur .... . 
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»  Que  ce  n^est  plas  Tinjure  des  parente  défunts  qom  s'a* 
git  de  venger  ;  que  c'est  J'état  du  mineur  qu'il  faut  régler  ; 

»  Qu'il  faut  bien  que»  dans  son  propre  intérêt  »  la  nullité 
de  ee  malheureux  lien  puisse  être  poursuivie  par  ces  parents 
qui  ont  hérité  des  droits  et  des  devoirs  tutélaires  de  ceux 
que  la  mort  aenlevés?  » 

Tous  ces  raisonnements  reposent  sur  une  fausse  base; 
sur  k  supposition  que  les  ascendants  ou  le  Conseil  de  fa- 
mille avaient  succédé  à  la  puissance  des  père  et  mère  sur 
l'enfant  marié* 

Mais  uneobservatiôn  a  échappé  à  l'attention  de  l'estima- 
ble jurisconsulte.  . 

Il  n'a  pas  fait  attention  que  le  mariage ,  n'étant  pas  nul 
de  plein  droite  avait  émancipé  l'enfant  (C.  cîv.  art.  476)  ;  et 
que  tant  que  le  mariage  subsistait,  l'émancipation  qui  en 
était  la  conséquence  nécessaire  subsistait  également. 

Ainsi  les  père  et  mère  n'avaient  plus  de  puissance  pater- 
nelle sur  leur  enfant  au  moment  de  leur  décès.  Cette  puis- 
sance,  ils  auraient  pu ,  il  est  vrai ,  la  recouvrer  en  faisant 
annuler  le  mariage  ;  mais,  enfin ,  tant  que  la  nullité  n'avait 
pas  été  prononcée,  leur  puissance  n'existait  pas. 

Or  si  elle  n'existait  pas  pour  eux,  comment  les  ascendants 
d'un  degré  supérieur  ou  le  Conseil  de  famille  auraient-ils 
pu  y  succéder? 

Et' si  le  piineur  était  émancipé,  comment  ces  ascendants , 
ee  i^onseil  de  famille  auraient^ls  pu  acquérir  un  pouvoir^  des 
droits  et  des  detoirs  tutélaires  à  l'égard  de  l'époux  ? 

Quant  à  Vintérét  du  mineur ,  au  malheureux  lien  dont  il 
est  la  victime,  à  V égarement  auquel  il  a  été  livré ,  ces  raisons 
de  sentiments  sont  impuissantes  devant  l'impassibilité  de  la 
loi  qui  ne  pero^et  pas  d'accorder  à  des  considérations  plus 
ou  moins  vraies  le  droit  exorbitant  d'annuler  un  mariage. 

J^n  resteV  la  loi  a  fourni  elle-même  à  l'époux  séduit  ou 
égaré  un  remède  facile  et  sûr   auquel  il  pourra  recourir 
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lorsque  ses  illosioiis  se  fierôat  évanouies  tt  qu'il  sera  revenu 
de  son  égareineut.  Alors  il  Aura  la  facuhé  de  :  demander  la 
nullité  d'une  union  imprudente  qui  aurait  trompé  ses  espër 
ranc?9  et  flétri  1$  baubeur  de  aa  vie^  C'est  un  droit  que  lui 
dpnne  Tart*  182  et  qu'il  minerve  «^éme  pendant  un  ao  afiFes 
^majorité oQmmà ledit  l'^t»  iS3 4mt iiw$ n^w tnçeope* 
rons.  bientôt. 

577.  Que  doit-ou  décider  «i  la  mk9^  de  l'qpoux  suivit  au 
père  et  qu'il  n'ait  ^té  çjMenu  le  coasenlemeni  ni  de  l'un  m 
de  l'autre? 

Dans  ce  cas  la  mère  peut  attaquer  le  mari^,  Ce  d^t 
ne  lui  est  pas  ^rf^P^isi;  il  lui  est  personnel.  Car  penidai^  la 
vie  tnéme  du  père.,  la  mère  avait  aussi  sou  i^onsenleiaêik  k 
dunuer }  et  quoique,  w  ca»  de  dv^ptûneut»  celui  du  père 
eût  ^ufÉi ,  si  aucun  consentement  n'a  éW  demandé  ^  si,  par 
conséquent  it  il  ne  s'est  pa^  manifesté  de  disseAtim^t  »  le 
droit  de  la  mère  est  maiuteuu,  et  l'action  lui  appartieel  (i). 

Il  en  serait  de  même  si  aju  moment  du  mariage  \a  père 
ava^t  été  dans  l'impossilnirté  d^  ippuife^tçr  $a  Voluvi^té  q«iei 
qu'eu  f«Xt  le  motif,  et  que  Von  ei^t  négligé  d'ebtenix  leeour 
aeutem^t  de  la  mère;  à,  elle  »^ule ,  dans  €e^oas^^  àfpaftieii*- 
drait  Tactiou  en  uulUté  %  p^^^^  c'était  à  elle  «eule  à  ciocb- 
S^Utir.  (C.  çiv.  ar^.  14.) 

Il  importerait  peu  que  le  p^re.e4t  reparu  depuis  le  ina^-r 
riage  ou  qu'il  eût  recouvré  la  faculté  d'exprimef  une  veJonlé; 
cette,  (circonstance  ne  lui  rendrait  past  un  dr^it  do%t  l'^^^ait 
yii^iv^  ^  position  au  moment  dn  nfwiage;  et  la  mèfe4|iii 
était  dès-Jors  investie  de  ce  droit  ne  devraitpa^ellé-meiliele 
pei:dre  (3,).  ,..."-.. 

Seulement  il  faudrait  que ,  p^our  attaquer  }e  ^^ciage 
coranie  pour  toute  filtre  action  judiciaire  ^  elle  fiUrWtWS^ 


l.  2,  numéro  288.  . 
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par  sôa  mari  bu  parte  juge.  {Code  civil,  arliclc  215-218.) 

57^.  Si  lès  père  et  mère ,  étant  au  moment  du  mariage 
dans  rimpossibîlité  de  manifester  une  volonté,  étaient  rem- 
placés par  les  aïeuls  et  aïeules  pour  le  consentement  requis» 
et  si  ce  consentement  né  leur  était  pas  demandé  ou  n'avait 
pas  été  obtenu,  Faction  en  nullité  du  mariage  leur  appartiens 
drait;  c'est  ce  cpri  résulte  de  la  combinaison  des  art,  150  et 
182  du  Code';  et  cette  action  ils  la  conserveraient  seuls  quels 
que  fussent  les  événements  postérieurs ,  le  droit  leur  étant 
^[cquis. 

Mais  si  l'une  des  deux  lignes  ne  concourait  pas  à  l'actiôu 
et  que,  sur  sa  mise  en  cause  qui  devrait  être  ordonnée ,  elle 
déclarait  ne  pas  vouloir  attaquer  le  mariage ,  ce  refus  serait 
une  approbation  qui  ferait  cesser  l'action  de  Tautre  ligne.  Car , 
aux  termes  deTart.  150,  lé  dissentiment  entre  Tes  deux  lî- 
gpii.es  empbtrte  consentement  au  mariage  s'il  est  à  faire;  et  pat 
cela  même  dottvaloir  ratification  du  mariage  qui  est  déjà  fait. 

579.  Lorsque  l'époux  est  mineur  efn'a  ni  père  ni  mète  ni 
aïeax,  le  Conseil  dcTamille,  dont  il  devait  obtenir  le  consen- 
tettient ,  pettl  faire  annuler  le  mariage.  Mais  àuciin  parent 
"D*a  le  droit  individuellement  de  demander  cette  tïùllilé. 
C'est  au  tuteur  <f*agîip  ou  à  celui  des  parents  que  délègue  le 
Conseil;  et  c'est  en  vertu  d'une  délibération  de  ce  Conseil 
que  l'actioFU  doit  être  exercée. 

M.  Dâîbz  aîné,  qui  exprime  tel  avis,  remarque  avec  rai- 
son que  l'action  peut  être  intentée  du  \ivant  des  époux  ,  et . 
que  régulièrement  même  elle  doitl'êlre  alors.  Car  c'est  prin- 
ei^leinent  dansfintérêt  de  l'époux  qui  était  sous  sa  surveil- 
ianee  que  le  Conseil  de  famille  fait  agir:  L^ntérêt  des  pa- 
rents ne  peut  être  isous  aucun  rapport  le  mobile  de  l'action  ; 
et  l'art-  ISuT  ne  s'y  applique  pas ,  puisque  ce  n'est  pas  au 
nom  des  individus,  mais  à  celui  de  l'être  moral  appelé  Con-- 
seil  de  famille  que  l'action  est  intentée  (1), 

(i;  Dalioz  aînc;  t.  tô,  p.  83 ,  n'  0. 
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580.  Ceci  aoos  oondait  à  examina  si  la  niort  de.l-éponx, 
dont  la  conlrayeation  a  donné  naissance  à  l'action ,  la  fait 
cesser. 

La  question  peut  se  présenter  sons  trois  rapports,  corres- 
pondant aux  trois  différentes  qualité^  des  personnes  qui 
peuvent  agir ,  savoir  : 

Relativement  aux  père  et  mère  et  aux  autres  s^ceadante  ; 

Relativement  au  conseil  xie  famille; 

Relativement  àVépout  lui-même. 

Considérée  sous  le  premier  rapport  »  l'action  doit  sub- 
sister malgré  le  décès  de  Tépoux.  Car  le  père,  la  mère  et 
les  autres  ascendants  sont  appelés  par  la  loi  à  exercer  ud 
droit  personnel  qu'elle  leur  confère.  Us  sont  .iHitorisés  à 
venger  leur  puissance  méconnue ,  l^u*  dignité  méprisée , 
leur  affection  paternelle  outragée.  L'anmilatimi  du  mariage 
seule  peut  réparer  rinjure  qui  leur  a  été  faite  et  celle  que 
la  loi^Ue-méme  a  soufferte  en  leurs  personnes^  . 

Laisser  subsister  le  mariage  ce .  serait  aussi  nuire  aux 
père,  et  mère ,  souvent  même  aux  autres  ascendants ,  dans 
leurs  droits  héréditaires  sur  les  biens  de  l'époux.  Oai*  les 
effets  civils  du  mariage  et  l'exécution  des  conventions  ma-- 
trimoniales{^urraient  attribuer  ces  biens»  oa  aux  enfeinljs  nés 
d'une  union  illégale,  ou  même  au  conjoint  qui  aurait  connu 
là  contravention  et  qui  y  aurait  concouru. 

/Mais  si  l'action  appartient  seulement  au  conseil  de  femille, 
et  qu'avant  même  qu'il  ait  pris  sa  délibération  l'époux  dé- 
cède ,  Faction  s'évanouit.  Car  un  individu  mort  n'a  plus  ni 
conseil  de  famille  ni  tuteur.  Ce  conseil  de  famille  n'a  plus  à 
s'occuper  des  intérêts  d'un  mineur,  sur  lesquels  l'existence 
seule  de  celui-ci  lui  donnait  un  droit  de  surveillance  protec- 
trice, et  qui  par  son  décès  ne  coJQCemenf  plus  que  ses  bé- 
ritiers  quels  qu'ils  soient  (1). 


(i;  DaranCûo,  I.  2,  n»  293;  Toallier,  (.  1,  n*  5W. 
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Mais  si  kdéliiiéTatîm  était  prise  ^  TinstaGce  ^méme  com- 
mencée f  quel  en  devrait  être  le  sort?  | 

Les  mêmes  motifs,  qui  empêcheraient  de  former  larde^ 
mande  si  la  délibération  n'avait  pu  être  prise ,  devraient 
s -opposer  aussi  à  ce  qn'on-y  donnât  suite  si  déjà  elle  était, 
intentée.  Car  si  au  décès  de  l'enfant  il  n'y  a  plus  de  G<mseil 
de  familte>  le  pouv4)ir  et  l'action  de  ce  Conseil  se  sont  né- 
cessairement éteints  avec  liii.         . 

Dans  quel  intérêt,  d'ailleurs / se  poursuivrait  l'action? 
Ce  ne  serait  pas  dam  l'intérêt  de  l'époux  mineur,  puis- 
qu'il.  n'ex4sterait  plus.  Ce  ne  pourrait  être  que  dans 
rintérêt  de  ses  héritiers.  Mais  ceux-ci  ne  sont  pas  repré^  ; 
sentes  par  un  conseil  de  famille  qui  n'est  pas  le  leur  ni  par 
un  tuteur  sous  l'adminiàtralion  duquel  il  n'ont  jamais  été 
placés.  La  qualité  et  l'action  qui  y  étaient  attachées  cessant 
dans  le  Conseil  de  famille  et  son  délégué  ,  les  héritiers  de 
l'époux  mineur  pourraient  seuls  reprendre  les  poursuites , 
si  la  loi  leur  en  attribuait  le  droit. 

.  Mais  ce  droit  ne  leur  appartient  pas.  La  loi  ne  permet 
aux  héritiers  d'attaquer  le  mariage  d'un  époux  qu'ils  repré- 
sentent que  dans  les  cas  prévus  par  les  articles  184  et  191 . 
Ce  droit  exorbitant,  ce  privilège  ne  peut  être  étendu  d'un 
cas  à  un  autre  ;  il  doit  être  renfermé  dans  les  linfiites  fixées 
par  la  loi  ;  et  par  conséquent  il  ne  peut  s'appliquer  au  cas 
réglé  par  l'art.  182. 

581.  Mais  il  n'en  serait  pas  ainsi  si  Tépoux  lui-même 
avait  formé  la  demnde  en  nullité ,  et  s'il  décédait  avant 
le  jugement.  ■.■■■' 

Une  telle,  demande,  qui,  delà  part  de  Tépoux,  puiserait 
nécessairem^  ses  motifs  dans  la  séduction  auquel  il  aurait 
été  livré ,  dans  la  faiblesse  et  rioexpérience  de  son  âge  et 
dans  le  préjudice  que  lui  aurait  causé  une  union  mal  assor- 
tie ,  une  telle  demande ,  qui  tendrait  non-seulement  k  dé- 
truire cette  union  pour  Tavenir ,  mais  encore  ses  effets 
civils  pour  le  passé ,  une  telle  demande  pourrait  être:  suivie 
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par  les  héritiers  ,  comme  reprèsentaBt  le  défont  dans  les  in- 
térêts matériels  que  sa  demande  contient ,  comme  n'agissant 
pas  d'ailleurs  de  leur  propre  chef  mais  du  chef  dé  èeluî  au- 
quel ils  ont  succédé ,  comme  ne  faisant  qu^e^écoter  sa  vo- 
lonté et  consommer  une  entreprise  que  ^  lu^-méme  avait 
formée. 

582.  Nous  avons  examiné  par  qui  pouvait  être  proposée 
la  nullité  dont  s'occupe  l'art.  182  ;  nous  déterminerons  avec 
Tàrt.  189  quand  cette  nullité  cesse  d'être  proposaUe. 
Art.  183.  a  (.'action  en  nullité  iie  peut  plus  être  intentée  ûi  par  les 
époux  ni  parles  parents  dont  le  consentement  était  requis, 
toutes  tes  fois  que  lé  mariage  a  été  approuvé  expressément 
ou  tacitement  par  ceux  dont. le  consentement  était  néces- 
saire f  ou .  lorsqu'il  s'est  écoulé  une  aniiée  sans  récla- 
mation de  leur  part  ^  depuis  qu'ils  ont  eu  connaissance  do 
mariage. 

»  Elle  ne  peut  être  intentée  non  plus  par  Tépoux  lors- 
qu'il s'est  écoulé  une  année  sans  réclamation  de  sa  part,  de-^ 
puis  qu'il  a  atteint  l'âge  compétent  pour  consentir  par  lui- 
même  au  mariage  (1).  » 

La  nécessité  de  fiter  tesortetTétiit  déséponx  et  les  graves 
inconvénients  qu*il  y  aurait  à  prolonger  indéfiniment  l'incer- 
litiide  du  mariage,  ont  fait  admetti^  de  tout  temps  le  pria- 
oipe  que>  la  ratification  ou  rapprob^tion  du  mariage  équi- 
vaut au  consentement. 

Autrefois  comme  aujourd'hui  l'^approbation  de  ceux  dont 
le  consentement  était  requis  pour  le  mariage  pouvait  être 
expresse  ou  tacite. 

Elle  était  expresse  quand  elle  se^  trouvait  dans  un  acte 
iGormol ,  comme  si  le  père  faisait  une  donation  à  son  fib  en 
ûivenr  de  ce  mariage;  elle  était  taciteiorsqu'elle  résnltaitde 


(i)  Le  Code  hollandaiç,  aH.  146,  (ixeii  s^V  ^^^^  ^^  ^}^^.  <)'une  année 
le  délai  de  fa  rèclam;t(lon  <làns  les  divers  cas  (ffèvus  par  Tart.  18?  du 
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divers  faits^qui  dtoi<mtpaieBt  nécess^remen^  l'iatentioa  de 
ratifier  le  mariagei  Un  arrêt  du  ?arleaient  d^  Fam  de  dè-^ 
cembre  1672  »  déclara  ud  père  non  recevabte  dans  la  de- 
mande en  nullité  d'un  mariage  contracté  par  lie  fils  sans. son 
consentement  ^  parc.e  qu'il  avait  été  parrain  d'un  enfant  né 
de  ce  mariage  (1)^  -, 

La  conduite  affectueuso  du  përç  enyers  son  fils»  depuis. le 
mariage,  envers  l'épouse^  envers  leurs  enfanta»  le  titre  de  sa 
fille  qu'il  donne  à  celle-ci»  et  divers  autres  &its^  peuvent 
être  considérés  comine  approbatife  du  mariage*; 

C'est  dans  les  circonstances  que  se  puise  la  fin  de  QotH'e- 
recevoir^  La  preuve  par  témoins  de  ces  circonstances  est 
admissible.  G^est  aux  magistrats  à  les  ^pécier . 

Des  arrêts,  des  27  avril  1660  et  3  novembre  1683  n'ont 
pas  regardé  comme  une  approbation  la  bénédiction  donnée 
par  un  père  au  lit  de  la  mort  h  son  fils^qui  s'était  marié 
sans  son  consentement.  <(  Il  pardonne  comme  chrétie$«:iy)ai9 
il  punit  comme  magistrat^  disait  TaTOcat-général  Talon  >  Iprs 
de  l'arrêt  de  1660.  Cemeiur  remisisio  odi^m,  Mn  ïaUêfaetie-- 
neminjuriœ^ 

Sous  l'ancien  droit,  quoique  le  père  ^t  connuje  mariage^ 
^ucun  terme  nç  lui  était,  fixé  pour  eq  demander  la  nullité  ; 
tant  qu'il  n'avait  pas  fait  d*acte  a|^obatif  >  son  actîoii  était 
recevable.  Etl'on  a  vu  4c  nombreux  exemples  4e  mariages 
annylés  après  une  longue  exécution  et  malgré  Ksorvenance 
d'enfants  qui  étaient  ainsi  déclarés  illégitimes. 

Ces  inconvéoients  étaient  gravesr. 

Le  Gode  civil  les. a  prévenus  par  une  sage  disposition  sur 
le  délai  de  l'action. 

D'après  l'art  183^  faction  n'esl  pas  recevable  >  savKnr  : 

Delà  part  des  parents  «  s'il  y  a  eu  approbation  expresse 
ou  tacite  ou  s'il  s'est  éeoulé  une  année  sans  réclam^^oo  de* 
pais  que  le  mariage  leur  est  connu. 

fi)  lotirnat  des  àadîences ,  t.  3, 1.  6.  cliap.  31;  Polhîcr,  du  Mariage, 
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De  ht  part  des  époux»  smt  q>rès  TapprobatioD  des  parents , 
soit  après  un  att  de  silenee  depuis  qu'ils  ont  atteint  l'âge  cotst 
péteul. 

Le  Code  mil  s'est  eos£(mi^>aax  priiiœtpes  imaenset^aux 
HH^er  génëradea^f  ra^^^  eu  adméitàut  eoaBne  fia  de  non- 
reeeimc  iXMitre  Taction  des  parents  la  ratificaiton  expresse 
ou  tacite ,  directe  ou  ii^irecte ia  mormge» 

5S3.  Pour  la  ratifi(^tion  expresse  »  il  n*esCpas  nécessake» 
comme  nous  l'avons  déjà  feit  observer  sur  l'art.  182,  qoe 
l'actequi  la  renferme  remplisse  toutes  les  conditions  prescrites 
parl'art.  1338;  c'estrà<-dîrequ*il  énonce  le  mariage,  lemeyen 
de  nullité  et  l'expression  de  l'intention  de  réparer  le  vice. 

H  suffira  que  la  qualité  des  époux  y  soit  rappelée  et  qoe 
les  conventions  qui  en  serontl'objet  aient  quelque  trait  à  cette 
qualité.  La  reconnaissance  du  titre  emporte  nécessairemeBt 
racttfication  du  mariage  de  la  part  des  parents  qui  concou- 
rent à  l'acte. 

La  mention  du  vice  de  l'union  pourrait  blesser  les  con- 
venances, froisser  aumoinsladélicatesse  d'une  jeune  épouse, 
et  laisser  dans  les  cœurs  un  germe  d'aigreur  que  l'acte  de 
ratification  a  eu  pour  but  d'étouffer. 

Une  telle  mention  est  d'autant  plus  inutile  qu'il  n'ea  est 
pas  du  mariage  comme  d'un  contrat  ordinaire  dont  les  nal- 
Ktés  peuvent  être  ignorées  par  les  contractants  ,  lorsqu'ils 
sont  dépourvus  de  notions  suffisantes  sur  lés  principes  h 
droit 

H  est,  d'ailleurs,  facile  de  surprendre  aux  contractanis 
eux-mêmes  quelques  conventions  ambiguës  que  l'on  pour- 
rait faire  considérer  comme  approbatives  d^un  premier  con- 
trat que  cependant  les  parties  n'entendraient  pas  ratifier. 
Ces  dangers  ont  dû,  pour  les  cas  généraux,  commander  ks 
précautions  indiquées  dans  l'art.  1338  du  Code  civil. 

Mais  un  père,  une  mère,  des  ascendants ,  un  Conseil  de 
famille  ne  peuvent  ignorer  que  leur  consentement  n'a  pas 
autorisé  le  mariage.  Leur  refus,  si  ce  consentement  a  été  de- 
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ittàiKié»  le  mépris  dé  kw  autorité  si  Ton  n'a  féit  aitcaiie 
démarjche  pour  ToMenîr^  ont  dû  produire  un  mécontente* 
ment  réciproque  »  une  désunion  assez  caractériséis  pour  éloi- 
gner momentanément  les  nouTeaux  époux  de  leurs  pa^ 
rents. 

Si  donc  ils  se  rapprochent,  s'ils  traitefd  ensemb^^  si  dimir 
l'acte  qui  est  leur  œuvre  simultanée»  îe  mariage  est  énoncé 
comme  existant  sans  que  le»  parents  se  réferVent  de  Tatta- 
quer,^  surtout  les  contentions  ont  quelque  trait  direct  ou 
indirect  h  ce  mariage  »  évidemment  il  y  a  ratification  ex- 
presse et  le  vice  du  contrat  est  réparée 

584.  Quant  à  la  ratification  tacite  ou  indirecte  »  c'est 
dans  dés  £aits  plus  que  dans  les  actes  qu'elle  résidcé  Ce 
sont  les  circôtistances  qui  la  signalent;  Les  rapports  qur  se 
sont  établi^  entre  les  époux  et  leurs  parents  »  les  témoigna^- 
ges  d'affection  que  leur  aurait  donnés  le  pèrcj  la  mère^  les 
ascendants  »  ceux  enfin  dont  le  consentement  était  requis  » 
la  reconnaissance  publique  et  sans  protestation  de  leur  ti- 
tre d'époux  f ,  et  d'autres  faits  semblables  seraient  autant 
de  preuves  du  pardon  des  parents  et  de  leur  approbation  ta- 
cite du  mariage. 

Si  ces  faits  étaient  méconnus  pour  faire  accueillir  la  fin  de 
non-recevoir  on  serait  autorisé  à  les  prouver  par  témoins. 
Car  la  plupart  des  feits  d'approbation  peuvent  échapper  à 
des  preuves  écrites  ;  et  cependant  la  loi  a  voulu  que  lés 
ëponx  pussent  les  invoquer ,  puisqu'elle  les  autorise  à  pro- 
poser comme  fin  de  non-recevoir  contre  l'action  en»  utettité,' 
l'approbation  même  tacite  de  ceux  qui  attaquent  le  mariage. 

Une  approbation  tacite  n'est  pas  nne  approbation  écrite. 
C'est  une  approbation  qui  se  tire  par  induction  des  feils,  des 
circonstances,  do  la  conduite  extérieure  de  ceux  auxquels 
on  l'oppose.  C'est  donc  par  la  connaissance  de  ces  faits,  de 
cette  conduite  extérieure  que  les  magistrats  peuvent  juger 
s'il  y  a  eu  non  approbation  tacite;  et  comment  pôurraiepat-^ 
ils  être  instruits  de  ces  faits ,  les  apprécier  ,  y  recherdier 
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rinienlion  des  parents  si  des  (ëqioiiiis.  ne^ei^îciM^  pas  k$ 
leur  apprendre  et  les  grouper  devant  eiix  ?  ^ 

585.  En  Tabsence  de  faits  positifs  qui,  caractérisassent  la 
ratiticalion  tacite ,  l'art.  183. la  fait  résulter  de  respiration 
d'une  année  sans  réclamatiou  de  la  pari  de  ceux  dont  le  con- 
sentement était  requis»  depuis  qu'ils  on|;  eu  connaîssancedu 
mariage. 

Cette  règle  est  une  beurçuse  innovation.  Elle  a  été  dictée 
par  l'intérêt  de  ne  pas  troubler  des  niariages  formés  au  de^ 
ne  pas  en  livrer  le  sort  à  une  trop  longue  incertitude. 

c(  Il  a  semblé  que  le  père  et  la  famille  ne  devaient  pas 
rester  neutres  ;  qu'ainsi,  indistinctement  et  dans  tous  les  cas, 
ils  doivent  perdre  le  droit  de  réclamer  contre  le  mariage 
fait  sans  leur  aveu,  lorsqu'ils  n'ont  pas  proposé  leur  Fécla- 
mation  depuis  qu'ils  en  ont  eu  connaissance,  (i)  i> 

Suivant  M  Locré  ces  principes  n'ont  p^  été  contestés. 

On  fut  divisé  seulement  ^ur  la  nécessité  d'uq  délai  pour 
donnereffet  au$ilence  des  parents  et  sur  la  durée  de  ce  délai. 

On  proposa  de  ne  pas  subordonner  la  fin  de  nou-recevoùr 
à,  l'expiration  d'un  délai  déterminé,  mais  de  laisser  au  jjoge 
l'examen  des  circonstances  et  le  soin  de  se  décider  4'dprès 
les  preuves  qui  en  résulteraient.  .     . 

Mais  ces  raisons,  toutes  puissantes  si  des  £aût$  particuliers 
établissaient  une  approbation  directe,  étaient  sans  força  si  Ici 
silence  pouvait  être  invoqué.  La  nécessité  d'un  délai  Èitdpnç 
reconnue  pour  ne  pas  inquiéter  pendant  une  trop  longue 
suite  d'annéea  les  époux  et  leurs  enfants* 

Mais  quel.serait  ce  délai  ? 

l^  borner  il  un  mois  c'eût  été  lui  donner  une  durée  trop 
courte  jet  affaiblir  la  puissance  pat^nçlle. 

Le  porter  à  deux  ans,  comme  le  voulait  la  Cçqr  dé  cassj^ 


fi)  Prôcès-verbar  du  5  vértdèmlaîre  an  IB  ;  F^crè ,  EôprîC  da  Codé 
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tiôD,  c'était  jeter  les  époux  dans  de  trop  longues  angoisses  et 
s'exposer  à  compromettre  le  sort  de  plusieurs  enfants. 

Ces  considérations  déterminèrent  à  fixer  le  terme  dé  la 
réclamation  à  un  an  à  compter  du  jour  où  les  parents  ont  eu 
connaissance  du  mariage. 

586.  Mais  comment  cette  connaissance  sera-t-elle  cons- 
tatée? 

Elle  le  sera  par  les  écrits  des  parents ,  s'il  en  existe ,  par 
une  simple  lettre  même  émanée  d'eux ,  par  tout  autre  acte 
eu  en  leur  présence  le  mariage  aurait  été  énoncé. 

Â  défaut  de  preuves  écrites  elle  le  sera  par  lès  circons- 
tances. 

Si  des  publications  avaient  été  faites  dans  le  domicile 
même  des  père  et  mère  ou  des  autres  parents ,  cette  circons- 
tance serait  déterminante.  Car  il  ne  serait  guère  possible 
que  le  mariage  eût  été  ignoré  (  1  ) . 

Si  les  parejDts  habitaient  le  même  lieu  que  les  époux  et  si 
la  possession  d'état  de  ceux-ci  était  notoire ,  les  parentsr  ne 
pourraient  pas  aussi  dénier  avoir  connu  le  mariage,  à  moins 
que  le  lien  ne  fût  une  ville  considérable  et  par  son  étendue 
et  par  sa  population  (2). 

On  devrait  surtout  admettre  la  présomption  de  la  connais- 
sânee  du  mariage  de  la  part-  des  ascendants  qui ,  habitant  la 
fliême  ville  que  les  époux ,  auraient  laissé  écouler  plusieurs 
années  sans  réclamation  (3)« 

Au  reste ,  c'est  à  la  sagesse  des  tribunaux  que  la  loi  s'en 
réfère  pour  l'apprédation  des  faits  propres  à  établir  que  le 
ttariage  était  connu  par  les  parents  un  an  au  moins  avant 
la  demande  en  nullité. 

Les  époux  défendeurs  doivent  au^i  être  admis  à  la  preuve 
testimoniale  des  faits  qui  justifieraient  cette  connaissance. 

(i)  Pandectes  françaises,  sut  les  art.  182  et  183  f  oa  76,  T7), 
(2;  Arrêt  du  1er  prairial  an  13,  Turin ,  DaHox  aîné,  t.  10,  p.  86. 
(3)  Arrêt  de  la  Cour  de  Grenoble  du  â7  février  1817;  DaHoz  atné, 
ibid  fiOi. 

TOME  I.  41  ' 
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Celte  preuve  ne  pourrait  être  refusée  soit  parte  qu'il  n'au- 
rait pas  dépeudu  des  époux  de  se  procurer  une  preuve  écrite 
de  leur  exception  (1),  soit  parce  que  les  faits  de  cette  nature 
sont  comme  ceux  qui  constituent  une  approbation  tacite.  La 
preuve  n'en  est  guère  possible  que  par  témoins  (2). 

Il  est,  d'ailleurs,  de  principe  que  la  preuve  testimoniale 
est  admissible  toutes  les  fois  qu'on  peut  se  décider  par  des^ 
présomptions  et  réciproquement.  Or  Ton  sait  que  dans  les 
questions  de  fait,  comme  les  magistrats  ont  la  faculté  de  con- 
sulter les  présomptions  résultant  des  circonstances,  ils  peu- 
vent aussi  recourir  à  la  preuve  testimoniale.  (Art.  1353du 
Code  ci  vil.) 

,  Mais  en  admettant  la  fin  de  non-recevoir  autorisée  par 
l'art.  183  contre  la  demande  en  nuUité  du  mariage,  le  juge 
doit  constater  positivement  par  les  motifs  de  sa  décision  que 
le  mariage  était  connu  par  le  demandeur  au  moins  un  an 
avant  sa  demande.  Sans  cette  constatation  ,  l'exception  n'a 
plus  de  base  légale  et  la  décision  est  vicieuse. 

C'est  ce  qu'a  jugé  en  thèse  la  Cour  de  cassation  dans  l'af-  . 
feire  Somma  Ripa,  par  arrêt  du  16  juillet  1817.  En  voici  les 
motifs  : 

«  Considérant  qu'il  résulte  de  l'art.  183  du  Code  civil, 
qu'un  père  ne  peut  être  <léclaré  non-recevable  à  attaquer  le 
mariage  que  son  enfant  mineur  a  contracté  sans  son  con- 
sentement ,  qu'autant  que  sa  demande  n'a  été  formée  que 
plus  d*un  an  après  la  connaissance  par  lui  acquise  de  ce 
mariage; 

»  Que  ,  dans  l'çspèce ,  l'arrêt  attaqué  ne  prononce  pas 
d'une  manière  expresse  que  Somma  Ripa  n'ait  attaqué  le  ma- 
riage de  sa  fille  que  plus  d'un  an  après  la  connaissance  par 
lui  acquise  de  ce  mariage;  que  par  conséquent  l'artêt  en  dé- 
clarant celte  action  non-recevable  a  violé  la  loi  ci-dessus; 


(\)  Argument  de  Tart.  1348  du  Code  civil. 
(2)  Pandecles  françaises  ,i6t(f. 
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)o  La  Cour  casse,  etc.  (1).  » 

La  demande  en  nullité  avait  été  formée  par  un  manda- 
taire du  père,  au  nom  de  celui-ci,  la  fille  s'y  était  jointe. 
Vingt-trois  ans  s'hélaient  écoulés  depuis  le  mariage  ;  et  la 
Cour  de  Paris  avait  rejeté  la  demande  sur  le  fondement 
qu'on  ne  pouvait  supposer  que  Somma  Ripa  eût  ignoré  pen- 
dant 23  ans  le  mariage  de  sa  fille ,  contracté  publiquement 
et  qui  n'avait  pas  été  secret  ;  que  ce  mariage ,  quant  à  la 
forme ,  avait  été  célébré  comme  il  pouvait  l'être  dans  le 
lieu,  d'après  les  circonstances. 

L'arrêt  de  cassation  paraît  bien  sévère. 

587.  Cet  arrêt  décide  aussi  implicitement  une  question 
qui,  dans  l'ancien  droit ,  avait  reçu  une  solution  contraire. 

Lorsqu'un  fils^  s'est-  marié  en  minorité  sans  le  consente- 
ment de  son  père,  s'il  dévient  majeur,  et  qu'il  déclare  per- 
sister dans  ce  niariage  sans  que,  d'ailleurs,  cette  déclaration 
parût  êfre  la  suite  et  la  continuation  de  la  séduction  com- 
mencée en  minorité,  le  père  n'est  plus  recevable  dans  la  de- 
mande en  nullité.  C'est  ce  qui  a  été  jugé  par  un  arrêt  du 
6  mars  1636  rapporté  par  Bardet.  Les  raisons  qui  détermi- 
nèrent l'arrêt  furent  que  l'âge  auquel  était  parvenu  le  fils 
Taotorisait  à  se  marier  sans  le  consentement  de  son  père,  et 
que  sa  volonté,  qui  suffirait  pour  la  validité  d'un  nouveau 
mariage,  doit  snffiife  aussi  pour  effacer  le  défaut  de  celui  qui 
a  déjà  été  contracté  (2). 

Cette  question  ne  pourrait  pas  se  reproduire  aujourd'hui 
d'après  les  termes  de  l'art,  183  du  Code  civil  et  les  discus- 
sions qui  l'ont  préparé. 

L'article  n'admet  de  fin  de  non-recevoir  que  celle  qui 

résulte  d'une  approbation  expresse  ou  tacite  ou  du  silence 

pendant  un  an  depuis  que  la  connaissance  du  mariage  est 

parvenue  aux  parents.  • 

Cette  exception  à  la  demande  en  nullité  est  la  seule  que 

(1)Sirey,t.  17.  J.252. 

fi)  Pothier,  du  Mariage ^  n*  446. 
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la  loi  reconnaisse ,  la  seule  qu'elle  pose  »  la  seule ,  par  con- 
séquent, qui  puisse  être  accueillie. 

Cette  conséquence  ne  paraîtra  pas  douteuse ,  si  Ton  re- 
cherche rintention  du  législateur. 

On  voit  dans  les  procès-verbaux  du  Conseil  d'État  que  la 
Section  de  législation  avait  proposé  de  ne  plus  autoriser 
Faction  en  nullité  de  la  part  des  ascendants  dès  que  l'époux 
aurait  atteint  sa  majorité. 

Le  système  de  la  Section  était  appuyé  sur  de  fortes  rai- 
sons. 

Le  consentement  du  père  et  le  droit  de  réclamer  cotitre 
le  mariage  du  fils  mineur,  disait-elle»  sont  établis  pour 
l'intérêt  de  celui-ci  non  pour  l'intérêt  du  père.  Ce  droit  dœt 
donc  cesser  lorsque  le  fils  devenu  majeur  est  en  état  de  con- 
iialtre  ce  qui  lui  est  avantageux. 

Comment  la  loi  pourrait-elle  permettre  au  père  »  lorsque 
sa  puissance  paternelle  a  cessé  »  d'en  exercer  un  des  droits 
les  plus  prononcés,  en  demandant  la  nullité  du  mariage 
du  fils? 

Ne  serai twl  pas  dangereux^  contraire  aux  mœurs»  ou^ 
trageaat  même  pour  le  père  de  l'autoriser  à  iatre  cess^*  un 
mariage  qui  pourrait  être  renouvelé  presqu'aussttèt  que 
cassé  ? 

Mais  on  répondait  que  l'autorité  paternelle  avait  été  hksr 
sée  par  le  mariage ,  et  que  le  père  ne  pouvait  perdre  k 
droit  qui  lui  avait  été  dès-lors  acquis  ; 

Que  quelques  inconvénients  ne  devaient  pas  faire  oublier 
l'avantage  de  maintenir  le  respect  dû  à  lautorité  pater- 
nelle ; 

Que  seulement  pour  ne  pas  laisser  dans  une  incertitoda 
perpétuelle  le  sort  du  mariage  et  celui  des  en&ots  il  GiUait 
limiter  la  durée  de  l'action. 

Le.Conseil  d'État  décida ,  en  conséquence ,  que  la  mino- 
rité de  l'époux  n'éteindrait  pas  l'action  des  ascendants  ni 
celle  de  la  famille. 
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588.  Si  la  règlis  fut  étendue  à  la  famille ,  dit  Locré ,  ce 
fût  pour  ne  pas  rendre  illasoire  la  disposition  de  loi  qui 
exigeait  le  consentement  du  conseil  de  famille  à  défaut  d'as* 
tendants  (!)• 

Cependant  il  peut  paraître  bizarre  que  le  conseil  de  fa^ 
mille  puisse  agir  lorsqu'il  a  cessé  d'exister ,  la  majorité  de 
répoux  l'ayant  dissous. 

Frappé  de  cette  singularité ,  M.  Duranton  pense  qu*on 
doit  limiter  h  une  année  après  la  majorité  de  l'époux  la 
dorée  du  droit  du  conseil  de  famille  h  provoquer  la  nullité 
du  mariage  ;  il  admet ,  en  conséquence ,  qu'on  peut  sûp^ 
poser  ce  conseil  de  famille  encore  moralement  existant  peu- 
dant  l'année  qui  suit  la  majorité. 

Le  système  mixte  de  M.  Duranton  décèle  son  embarras. 
Luttant  contre  son  propre  jugement  et  craignant  de  yioler 
la  loi  9  il  a  cherché  à  échapper  à  la  difflcultë  par  une  espèce 
de  transaction  entre  le  texte  de  l'art.  183  et  la  solution  que 
lui  indiquait  sa  raison  ;  mais  il  n'a  satisfait  ni  à  l'un  ni  à 
lautre. 

Le  texte  de  l'article  ne  fixe  à  l'action  en  nullité  aucun 
terme ,  si  ce  n'est  à  compter  de  la  connaissance  que  les  pa^ 
rents  auraient  eue  du  mariage.  Un  an  après  cette  connais- 
sance ,  l'action  en  nullité  est  éteinte  sans  qu'il  soit  besoin 
d'examiner  si  l'époux  était  majeur  ou  mineur  au  moment 
oà  l'année  de  délai  a  commencé. 

Mais  si  cette  connaissance  ne  parvient  pas  à  la  famille  ou 
si  la  preuve  du  fait  ne  peut  être  offerte  »  le  terme  est  indé- 
finit et  il  se  pourrait  que,  vingt  ans  et  plus  après  la  majorité 
de  l'époux  f  un  prétendu  conseil  de  famille  vint  attaquer  le 
mariage  sous  prétexte  que  ce  mariage  avait  été  contracté 
sans  son  consentement. 

Cependant  une  telle  idée  est  choquante. 
Que  doit-on  décider? 

(\)  V.  le  procès-verbal  du  5  vendémiaire  an  10,  el  TEspril  du  Code 
civil  sur  Tari.  183. 
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Od  doit,  pour  résoudre  la  question ,  ne  pas  s'arrêter  à 
quelques  réflexions  émises  mais  non  développées  au  Qonseil 
d'État,  et  se  fixant  sur  les  vrais  principes,  dire  que  le  con- 
seil de  famille  n'a  plus  d'action  dès  que  l'époux  qu'il  devait 
attaquer  a  atteint  la  majorité  fixée  pour  le  mariage. 

En  effet ,  pour  avoir  une  action  il  £aut  avoir  un  titre  qui 
la  donne ,  un  droit  à  réclamer ,  un  intérêt  à  conserver. 

Or,  lorsqu'un  mineur  devient  majeur,  il  cesse  d'avoir  an 
conseil  de  famillcw  Celui  qui  s'était  formé  se  dissout  ;  et  les 
parents  ne  peuvent  «e  réunir  pour  en  former  un  nouveaa. 
Car  ils  n'ont  plus  d'autorité  sur  l'enfent.  Ils  n'oqt  plus  ni 
droit  d'administration ,  ni  même  droit  de  surveillance  sur  sa 
personne  et  sur  ses  biens.  En  quelle  qualité  donc  pourrait^ 
ils.  agir?  Quel  serait  leur  titre  pour  demander  la  nullité  du 
mariage? 

Y  auraient-ils  quelque  intérêt  ? 

Mais  il  est  peu  dé  membres  du  conseil  de  famille  qui 
soient  les  successibles  du  mineur ,  et  quelquefois  il  n'y  en  a 
aucum 

Mais  d'ailleurs  comme  héritiers  présomptifs ,  la  toi  ne  les 
autoriserait  pas  à  attaquer  le  mariage. 

Ârgumenterait-on ,  en  faveur  du  conseil  de  famille  ,  du 
droit  que  la  loi  leur  conférait  au  moment  du  mariage?  Di- 
rait-on qu'ils  n'ont  pu  perdre  ce  droit  ? 

Mais  ce  droit  n'était  pas  peil»onnel  aux  membres  da  Con^ 
seil. 

Ce  droit ,  d'ailleurs ,  ce  n'était  pas  dans  leur  intérêt  qu'il 
leur  était  attribué  ;  c'était  dans  l'intérêt  du  mineur,  c'était 
dans  le  bût  de  sauver  celui-ci  du  danger  de  ses  égarements, 
des  erreurs  de  son  inexpérience.  Ce  droit  temporaire ,  acci* 
dentel  doit  donc  cesser  avec  sa  cause ,  c'est-à-dire  dès  que 
le  mineur  a  atteint  l'âge  où  la  loi  s'en  repose  snr  lui-même 
pour  sa  propre  direction. 

Les  membres  du  conseil  de  famille  ne  peuvent  être,  d'ail- 
leurs ,  assimilés  au  père ,  à  la  mère ,  aux  ascçpdants  du  mî- 
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neur  qui  ont  une  injure  personnelle  k  punir»  qui  onl  à  ven- 
ger Toutrage  fait  à  leur  dignité  de  famille  autant  qu'à  leur 
autorité  p^itemelle,  à  cette  dignité  dont  la  morale  comme  la 
loi  commandait  le  respect.  Cette  dignité  ne  s'efface  pas ,  le 
respect  qui  leur  est  dû  ne  doit  pas  s'affaiblir ,  leur  auto- 
rité morale  et  naturelle  ne  doit  même  rien  perdre  de  sa  force 
à  la  majorité  de  l'enfant.  Il  ^st  donc  juste  ,  il  est  convena- 
ble qu'ils  conservent  l'action  que  la  loi  leur  attribuait  pour 
réprimer  l'oubli  ou  le  mépris  de  leurs  droits. 

Mais  ces  graves  considérations  sont  étrangères^  au  conseil 
de  famille.  Et  il  serait ,  il  semble  »  peu  rationnel  de  lui  con- 
server une  action  qu'aucun  droit  existant»  qu'aucun  intérêt 
actuel  f  qu'aucune  qualité  présente  ne  l'autorisent  à  exercer. 

Concluons  de  là  que  l'artion  du  conseil  de  famille  cesse  à 
la  majorité  de  l'époux. 

589*  Kn  revenant  aux  termes  de  l'art.  1 83  du  Code  civiK 
on  fera  observer  que  le  délai  d'un  an  accordé  aux  parents 
qui  ont  connaissance  du  mariage,  pk)ur  réclamer,  court  pen- 
dant la  minorité  de  l'enfant.  L'article  ne  fait,  en  effet,  au- 
cune distinction.  Tout  ce  qu'il  exige  pour  le  cours  du  dé- 
jai  f  c'est  la  connaissance. du  mariage  de  la  part  de  ceux  dont 
le  consentement  était  requis.  Le  silence  gardé  pendant 
l'année  qui  a  suivi  cette  connaissance  est  considéré  comme 
une  approbation  iacite  de  l'union  et  ne  permet  plus  de  l'at- 
taquer. 

Mais  il  n'en  est  pas  ainsi  de  l'époux  lui-même.  On  voit 
dans  la  seconde  partie  de  l'art.  183,  que  le  délai  de  la  ré- 
clamation ne  court  que  du  jour  où  il  a  atteint  Tàge  compé- 
tent pour  consentir  seul  à  son  propre  mariage. 

Ce  délai  est  d'une  année. 

Un  délai  plus  court  n'eût  pas  suffi  pour  donner  à  l'époux 
le  temps  de  réfléchir  et  de  se  pourvoir. 

Un  délai  plus  long  eût  pu  favoriser  les  caprices  et  fournir 
un  moyen  indirect  de  divorce.  Il  eût»  d'ailleurs,  livré  à  une 
déplorable  incertitude  le  sort  de  l'autre  conjoint  et  celui  des 
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eafants  qui  seraient  nés  de  cette  uoiou  tempiHraire;  et  ceà 
surtout  ce  que  le  législateur  a  voulu  prévenir. 

590,  D'ailleurs  la  déclaration  de  l'époux  n'est  pas  abscH 
lument  abandonnée  aux  mouvements  d'une  volonté  légèi^ 
et  inconstante. 

£u  effet,  l'époux  n'est  admis  à  réclamer  que  lorsque, 
avant  qu'il  ^t  atteint  l'âge  ccmipétent ,  son  mariage  n'a  été 
approuvé  ni  expressément ,  ni  tacitement  par^ceux  de  ses 
parents  dont  il  aurait  dû  obtenir  le  consentement  avant  de 
le  contracter^  C'est  ce  que  déclare  formeliement  la  prière 
partie  de  l'art*  183. 

a  L'action  en  nullité  ne  peut  être  intentée  ni  par  In 
»  époux  ni  par  lès  parents...»  toutes  les  fois  que  le  mariage 
x>  a  été  approuvé  expressément  on  tacitement  par  ceux  dont 
0  le  consentement  était  nécessaire  ou  lorsqu'il  s'est  écoulé 
»  une  année  sanâ  réclamation  de  leur  part  depuis  qu'ib  ont 
»  eu  connaissance  du  mariage.  » 

Ainsi  t  la  ratification  tacite  résultant  même  du  Minple  si** 
lence  des  parents  suffît  pour  priver  l'époux  du  droit  de  de- 
mander la  nullité,  de  son  mariage. 

Les  motife  de  la  disposition  se  découvrent  aisément.  Li 
ratification  expresse  ou  tacite  des  parents  vaut  non-seole* 
ment  le  pardon  de  l'injure  qui  leur  est  perscmnellet  mais  Ait 
cesser  encore  la  présomption  que  le  umriage  avait  été  8Q^ 
pris  à  la  faiblesse  et  à  l'inexpérience  ou  à  l'égarement  do 
mineur»  et  qu'il  lui  était  désavantageux. 

Or  I. celte  présomption  est  la  seule  base  de  l'action  en  nul- 
lité accordée  à  l'enfant  mineur  qui  se  marie  sans  l'a^istafice» 
sans  les  conseils  >  sans  le  consentement  protecteur  de  ses 
parents. 

Cette  présomption  cessant  par  l'approbation  de  la  magis- 
trature de  famille ,  l'action  en  nullité  doit  aussi  disparaître* 

De  là  on  doit  aussi  conclure  que,  lors  même  que  l'époux 
aurait  déjà  formé  la  demande  en  nullité  du  mariage  avant  bi 
ratification  express^  ou  tacite  de  ses  parents  t  l'interventiou 
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motivée  de  ceii&H^i  dans  l'instâDce  pour  désapprouver  cette 
demande  ou  leur  ratificatioa  expresse  du  mariage,  devraient 
faire  repousser  Faction  (1). 

Nous  élisons  Viniervention  motivée  ou  la  ratification  ex^ 
presie.  Car  dans  un  tel  cas  le  simple  silence  des  parents  ne 
serait  pas  assez  expressif.  On  pourrait  penser  que  s'iUne  se 
réunissent  pas  à  l'époux»  s'ils  ne  demandent  pas  eux-mêmes 
la  nullité  du  mariage»  c'est  qu'ils  considèrent  leur  concours 
comme  inutile»  et  l'action  déjà  formée  comme  suffisante; 
que»  d'ailleurs >  ils  approuvent  cette  action. 

591.  Au  reste  »  lors  même  que  l'action  en  nullité»  formée 
par  l'époux  et  fimdée  sur  sa  minorité  au  moment  du  ma- 
riage» ne  serait  pas  paralysée  par  l'appirobalion  expresse  ou 
tacite  des  parents  »  son  succès  ne  doit  pas  dépendre  de  la 
seule  vérification  du  fait  de  la  minorité  et  de  l'absence  du 
consentement  de  ses  parents  ;  les  circonstances  du  mariage 
doivent  surtout  être  examinées  et  appréciées  par  les  tribu- 
naux. Car  le  principal  coupable  ne  doit  pas  être  aveuglé* 
mejpt  favorisé  pour  faire  peser  tout  le  malheur  de  la  dissor 
lution  du  mariage  sur  le  conjoint  qui  peut  être  moins  cùu^ 
paUe»  et  sur  de  malheureux  entants  qui  seraient  les  victimes 
d'un  changement  arbitraire  de  volonté. 

Les  seuls  motifs  légitimes  que  puisse  faire  valoir  l'époux 
demandeur»  seraient  la  surprise ,  Terreur»  le  dol  même  ou 
la  séduction  dont  il  aurait  à  se  plaindre  »  et  le  préjudice 
€[u'il  aurait  éprouvé.  Car  il  ne  pourrait  se  faire,  un  titre  de 
l'oubli  de  ses  devoirs  envers  ses  parents  sous  l'autorité  des- 
quels il  était  placé» 

Aussi  est-ce  sur  l'intérêt  seul  du  mineur  que  se  soùt 
appuyés  ceux  des  nouveaux  législateurs  qui  ont  proposé  et 
fait  adopter  en  sa  faveur  un  droit  que  les  principes  anciens 
lui  refusaient. 

Si  les  motifs  allégués  ne  sont  pas  justifiés  »  si  l'erreur»  la 

(1)  DelvincoartsorrArt.  183;  Duranlon,  l.  2,  d"  304 ,  305  ;  Dalloz 
aluè,  1. 10,  p.  87,  no  18.  j^.u. 
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séduction  ne  sont  pas  prouvées,  si  le  mariage  ne  blessait 
ni  les  convenances  d'âge,  ni  celles  de  position  sociale  ni 
celles  de  fortune ,  si^  en  un  mot,  les  intérêts  de  Téponx  n'a- 
vaieijit  pas  été  froissés,  les  tribunaux,  faisant  une  saine  ap- 
plication de  la  loi ,  ne  devraient  pas ,  il  semble ,  hésiter  à 
rej>ousser  la  demande. 

Ces  circonstances  doivent  aussi  être  examinées  et  influer 
sur  le  sort  d'une  demande  en  nullité  du  mariage ,  fondée 
sur  l'irrégularité  de  la  composition  du  conseil  de  famille  qui 
a  exprimé  son  consentement  au  mariage  ;  si  cette  irrégula- 
rité n'a  pas,  d'après  les  circonstances  particulières  de  la 
cause ,  un  caractère  de  gravité ,  tel  que  l'on  ne  puisse  pas 
supposer  que  le  consentement  du  mineur  n'a  pas  été  éclairé, 
l|i  demande  en  nullité  formée  par- celui-ci  doit  être  rejetée. 
C'est  ce  qu'a  jugé  la  Cour  de  cassation  par  arrêt  du  22  juil- 
let 1M7  (1). 

592.  A  }a  6n  de  non-recevoir  générale  tirée  de  la 
ratification  expresse  ou  tacite  des  parents,  l'article  t83 
ajoute  une  fin  de  non^recevoîr  particulière  applicable  à 
l'époux.  Elle  est  produite  par  un  an  de  silence  de  sa  part 
depuis  qu'il  aatteinlTà^e  compélent  pour  consentir  luÙ4»éfn$ 
au  mariage. 

Mais  que  doit-on  entendre  par  l'â^e  compétent? 

L'expression  de  l'article  est  assez  claire.  Elle  ne  peut 
s'entendre  que  de  l'âge  auquel  Tenfànt  pourrait,  sans  lé  con- 
sentement de  ses  parents ,  contracter  mariage  si  déjà  il  n'é^ 
tait  lié  par  une  première  union. 

Cependant  il  y  a  eu  division  d'opinion  sur  le  sens  de  la 
règle.' 

Delvincourl  et  Touiller  peâsent  que  l'âge  compétent  est , 
dans  tous  les  cas ,  de  vingt-un  ans  pour  les  hommes. 

Merlin ,  Duranton ,  Dalioz  aine ,  les  auteurs  des  Pan- 
dectes ,  Vazeilles ,  sont  d^avis ,  au  contraire ,  que,  si  l'é- 

f1)  Dalioz  jeune,  1.7, 1.320. 
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poux  a  des  ascendants,  Tâge  compétent  dont  parle  la  loi  est 
celui  de  25  ans  (1). 

Cette  dernière  opinion  parait  la  seule  vraie. 

A  l'appui  de  celle  qu'il  professe»  TouUier  fait  remarquer 
que  le  prolongement  de  la  minorité  dans  les  garçons  >  jus- 
qu'à l'âge  de  yingt^-cinq  ans,  est  établi  seulement  pour  le 
cas  où  ils  ont  des  ascendants ,  ce  qui  ferait  penser  qu'il ii'«st 
relatif  qu'à  l'intérêt  des  ascendants  ;  en  sorte  que  ce  ne  se-^ 
rail  qu'en  invoquant  le  droit  des  tiers  que  l'époux  pourrait 
attaquer  son  mariage  après  la  ratification  qu'il  aurait  faite. 

Ce  raisonnièment  est  spécieux.  Mais  que  prouve-t-il? 

Il  prouve  seulement  qu'il  n'y  a  pas  de  texte  de  loi  x;ontre 
lequel  on  ne  puisse  argumenter  avec  plus  ou  moins  d'ap- 
parence de  vérité. 

Ici  le  texte  n'est  pas  équivoque. 

Quel  est  l'âge  auquel  un  garçon  peut  se  passer  du  consen- 
tement d'autrui  pour  contracter  mariage  ? 

Cet  âge ,  quel  qu'il  soit ,  est  évidemment  pour  le  garçon 
le  seul  âge  eompétent  font  consentir  par  lui'-même  e^u  mariage. 

Or ,  ce  n'est  qu'à  25  ans  qu'un  garçon ,  qui  a  des  père  et 
mëre  ou  d'autres  ascendants ,  peut  se*  dispenser  d'obtenir 
leur  Consentement. 

Comment  donc  pourrait-on ,  dans  le  'cas  prévu ,  le  consi- 
dérer comme  ayant  l'âge  compétent  avant  vingt-cinq  ans  ? 

S'il  en  était  ainsi ,  il  faudrait  modifier  la  première  partie 
de  l'art.  183  et  ne  pas  accorder  au  fils  âgé  de  21  ans  ac- 
complis mais  de  moins  de  25  ans ,  qui  se  marierait  sans  le 
consentement  de  son  père  ,  le  droit  d*attaquer  lui-même  son 
mariage;  Car  le  pouvoir  de  ratifier  suppose  celui  de  con- 
isentir ,  en  sorte  que,  si  la  majorité  de^i  ou  de  22  ans  suffi- 
sait au  fils  pour  ratifier  par  son  silence  un  mariage  antèr*- 

(1)  DelviDCourt  sur  l'art.  185  ;  Toullier ,  t.  i ,  iio  559  ;  Merlin  ,  Ré- 
pertoire, v«  Mariage,  secl.  6,  §  2,  sur  Tari.  183  ,  2«  question;  Duçan- 
ton,  t.  2,  no  397;  Vazeilles,  l,  1,  no27l  ;  les  Pandectes  françaises  sur 
Part.  183  M  77;. 
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rieurement  fait ,  il  faudrait  dire  qu'il  pourrait  aussi  après 
cet  âge  contracter  9  sans  le  consentement  de  ses  ascendants, 
un  mariage  qui  serait  à  l'abri  de  ses  propres  attaques  quoi- 
qu'il eût  moins  de  25  ans. 

]Et  cependant  Fart.  183  luijattribuet  dans  ce  cas-là  méme^ 
l'action  en  nullité.    - 

J^ous  ferons  observer»  an  resté,  qu'en  attaquant  son  ma-* 
riage  malgré  la  ratification  qu'il  aurait  faite^  après  ringt- 
un  ans  mais  avant  vingt-cinq  ans,  le  fils  de  famille  invo* 
querait  ses  propres  droits ,  non  ceux  de  ses  ascendants.  Car 
il  est  considéré,  relativement  au  mariage ,  comme  mineur 
jusqu'à  cet  âge.  S'il  se  laisse  entraîner  sans  le  consentement 
de  ses  ascendants  à  un  acte  aussi  important  que  la  ratifica-* 
tion  d'un  mariage  nul ,  il  y  a  séduction  aux  yeux  de  la  loi  « 
comme  s'il  contractait  son  mariage  sans  ce  consentement. 
Quelle  différence,  en  effet,  peut-on  trouver  dans  les  deux 
cas?  et  l'oubli  de  ses  devoirs  envers  ses  ascendants,  sa  per- 
sistance dans  le  mépris  de  leur  autorité ,  ce> nouvel  outrage 
à  leur  puissance  paternelle  que  froisserait  encore  une  ratifi«^ 
cation  faite  sans  leur  consentement,  ne  devraient^iis  pas  être 
aiBsi  attribués  au-  mouvement  irréfléchi  d'une  passion 
aveugle? 

Donc  on  doit  recoïmaitre  que ,  pour  le  cas  où  il  existe  des 
ascendants,  ce  n'est  pas  l'âge  de  21  ans  mais  celui  de  25 
que  la  loi  a  voulu  indiquer  par  les  mots  âge  tompélmt  dont 
elle  s'est  isérvie. 

Ainsi  le  commencement  de  l'année  de  silence  qui  doit 
opérer  la  fin  de  non-recevoir  dépendra  des  circonstances. 
Son  cours  commencera  à  21  ans  accomplis  si  l'homme  marié 
n'a  pas  d'ascendants  ;  dans  le  cas  contraire ,  l'année  ne  com- 
mencera qu'à  l'âge  de  25  ans  révolus. 

Ajoutons  que  si  le  législateur  eût  voulu  fixer  le  même  âge, 
potir  les  deux  cas,  it  aurait  parlé  de  21  ans  au  lieu  de  dire 
âge  compétent. 

11  peut  arriver  que  Tépoux  perde  ses  ascendants  dans  Tin- 
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torvalle  de  Fàge  de  21  aas  à  eelui  de  25  an^l  ;  alors  par  cela 
même  qu'il  serait  alors  d'un  âge  compétent  pour  consentir 
par  lui-même  au  mariage  f  par  cela  même  aussi  l'année  de 
délai  prendrait  immédiatement  cours. 

Cette  année  de  silence  couvrirait  le  yice  du  marti^e  parce 
qu'elle  emporterait  ratification  tacite  du  mariage. 

593.  Ce  moyen  que  la  loi  indique  spécia]emenent  n'est 
pas  le  seul  qui  produirait  la  fin  de  non-recevôir.  Une  ratifia* 
cation  expresse  opérerait  le  même  effet  ;  et  cet  effet  serait 
plus  prompt.  Car  elle  manifesterait  l'intention  formelle  d(9 
respecter,  d'exécuter  le  contrat;  et  cette  manifestation» 
£ût6  h  une  époque  o4  l'époux  »  majeur  de  25  ou  de  21  ans, 
selon  les  cas,  aurait  pu  valablement  consentir  Si^ul  k  un 
mariage  h  feire ,  doit  avoir  la  même  puissance  pour  con- 
firmer ,  pour  rendre  inattaquable  l'engagement  antérieur. 

Quaiit  à  la  ratification  tacite ,  les  moyens  qui  poorraiett 
la  produire  doivent  se  confondre  avec  l'année  de  silence. 

Un  des  principaux  indices  de  ratification  tacite  serait  là 
cohabitation.  Aussi ,  TouUier  la  préseDte-t-il  comme  con-^ 
vrant  le  vice  de  nulUté*  . 

Cet  indice  est  très^grave ,  sans  doute ,  surtout  isi  un  en- 
fant est  né  ou  si  la  femme  a  conçu  pendant  l'année  qui  a 
min  la  majorité* 

Cependant  peut-il  suffire  pour  équivaloir  à  une  râtifica* 
tien  expresse  ou  à  l'année  de  silence  ? 

La  loi  accorde  à  l'époux  devenu  majeur  un  an  de  délai 
pour  prendre  une  résolution  et  former  la  demande. 

Or,  pendant  ce  délai,  les  époux  continuent  n.écessiûre- 
ment  la  cohabitation  qui  avait  lieu  avant  la  majorité.  Cette 
cohabitation  et  les  autres  rapports  qui  existent  -entre  les 
époux  ne  sont  que  la  suite  des  rapports  et  des  communica- 
tions qui  avaient  précédé,  rapports  qui  ne  sont  pas,  qui  ne 
peuvent  même  pas  être  interrompus  brusquement ,  et  que 
l'époux  né  peut  rompre  tant  qu'il  n'est  pas  décidé  à  former 
l'action  en  nullité  du  mariage. 
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La  cohabitation  et  tout  autre  fait  de  ratification  tacite 
^'offrent  qu*un  indice  équivoque,  incertain  pendant  le  cours 
de  la  première  année  de  majorité  ;  et  cet  indice  après  l'an- 
née devient  inutile.  ^  ^ 

H  semble  doùc  qu^on  ne  doive  s'arrêter  qu'au  seul  mode 
dé  ratification. tacite  qu'ait  déterminé  la  loi,  c'est-à-dire  au 
défaut  de  réclamation  pendant  un  an.  Cette  opinion  parait 
d'autant  plus  sûre  que  le  législateur  qui ,  dans  le  même  ar- 
ticle 183  ,  admettait  pour  les  ascendants  une  ratification 
tacite ,  indépendamment  d'une  année  de  silence  à  laquelle  il 
attribue  le  même  effet  /n'aurait  pas  négligé  de  prévoir  aussi 
le  cas  de  là  part  de  l'époux  d'une  ratification  tacite  autre 
que  le  défaut  de  réclamation  pendant  l'année  (1). 

.594.  Remarquons  que  soit  expresse,  soit  tacite ,  la  ratifi- 
cation de  l'époux  faite  même  en  temps  opportun  ,  ne  peut 
être  opposée  aux  ascendants ,  et  que  ceux-ci ,  tant  qu'ils 
n'ont  pas  ratifié  enx-mémes  ou  que  le  délai  dans  lequel  la 
loi  les  restreint  ne  s'est  pas  écoulé ,  peuvent  toujours  exer- 
cer l'ai^ion  en  nullité.  Nous  avons  vu,  au  contraire,  que  la 
ratification  des  ascendants  effaçait  l'action  de  l'époux. 

595.  M.  Merlin  examine  dans  son  Bépertoire  une  ques- 
tion importante  : 

<  L'époux  cpii  -n'a  pas  agi  dans  l'année  de  sa  majorité 
pour  faire  annulersontnariage,  peut-il  proposer  la  nullité 
par  voie  d'exception  (2)?  » 

Pour  la  solution  tle  la  question  il  fait  une  distinction  qui 
ne  nous  pàratt  pas  juste* 

Selon  lui  l'exception  ne  peut  être  opposée  au  conjoint. 
Une  épouse,  par  exemple,  ne  peut  l'opposer  à  son  époux. 

Mais  elle  peut  l'invoquer  contre  les  héritiers  de  celui-ci. 

Les  raisons  puissantes  sur  lesquelles  l'babile  dialecticien 

fi)  Opinion  conforme  de  Merlin,  Répertoire,  v»  Mariage  ;  deDoran- 
lon,(,  2,  no 51 2;  de  Dallozatué,  1. 10,  p.  87,  no  22 ;  coulré,  Toal lier» 
1. 1,  no  660. 
^  fi)  Répertoire,  v»  Mariage,  secl.  6,  §  2 ,  sur  Part.  183  ,  5«  qaeslîoo. 
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foode  son  opiûtOD,  sous  le  premier  rapport ,  nous  paraissent 
aussi  applicables  à  la  question  considérée  sous  le  second 
rapport. 

En  effet  »  toute  la  difficulté  roule  sur  l'application  de  la 
maxime  :  Quœ  temporalia  simt  ad  agendum  perpétua  sunl  àd 
excipiendufn, 

M.  Merlin  suppose  que  la  femme ,  qui  s'était  mariée  en 
minorité  sans  le  consentement  de  son  père«  avait  abandonné 
à  sa.majorité  la  maison  conjugale  et  avait  vécu  seule  ju^u'à 
sa  22®  année  accomplie. 

Si  son  mari  la  rappelle  alors  par  voie  d'action  dans  la 
maison  conjugale,  peut-elle  lui  opposer  par  voie  d'excep-' 
tion  la  nullité  de  son  mariage? 

Non  f  dit  M.  Merlin,  parce  qu'elle  n'est  pas  dans  la  po- 
sition du  défendeur  dont  parle  la  loi  5,  §  6  ,  ff.  -  de  dpli 
mali  except.f  d'où  est  tirée  la  maxime  :  Quœ  temporalia  s^Unt 
ad  àgendum. 

Il  faut,  suivant  cette  loi ,  que  le  défendeur  réunisse  deux 
conditions  : 

1^  Qu'il  soit  en  possession  du  droit  ou  de  la  chose  qu'il 
vent  conserver; 

29  Qu'il  n'ait  pas  eu  auparavant  d'action  contre  le  de- 
mandeur, et  qu'il  n'ait  pas  été  en  son  pouvoir  d'agir  plutôt.' 

Or  telle  n'est  pas  la  position  de  la  femme  dont  parle  l'au- 
teur. 

Elle  n'est  pas  «n  possession  de  l'état  de  femme  non  ma- 
riée ;  si  elle  a  vécu,  si  elle  vit  encore  séparément  de  son  mari, 
c'est  par  une  tolérance  de  celui-ci  qui  n'a  pu  ni  détruire,  ni 
même  affaiblir  sa  qualité,  sa  possession  d'état  de  femme 
mariée.  Le  mariage,  d'ailleurs,  étant  d'ordre  public,  aucune 
convention  ni  ex[Nresse ,  ni  tacite,  n'a  pu  en  faire  cesser  les 
droits  et  les  obligations  (art.  6  du  Code  civil). 

D'un  autre  côté ,  il  dépendait  d'elle  d'exercer ,  avant 
qu'elle  eût  atteint  ses  22  ans  accomplis,  l'action  en  nullité 
de  son  mariage.  Le  mari  n'avait  pas  à  agir  lui-même.  Il 


Digitized  by  VjOOÇIC 


656  TRAIffi   DU   StAlîlACK. 

Àe  pouvait  être  qoe  défesdeiir  dans  une  telle  réclamation. 

Ces  raisons  sont  décisires,  et  Merlin  en  conclot  avec  logi- 
que que  la  femme  n'a  aucun  moyen  d'échapper  à  la  fin  de 
non-recevoir  établie  par  Fart.  183  du  Gode. 

Mais  si  la  femme  ainsi  séparée  avant  son  veuvage  est  ac- 
tionnée par  les  héritiers  du  mari  »  en  partage  de  la  commn- 
naulé  par  exemple,  il  faut  examiner  iè  quel  ordre  sont  ces 
héritiers. 

Sont'ils  des  enfants  nés  du  mariage?  La  marne  fin  de  non- 
recevoir  doit  repousser  l'exception  de  la  femme  parce  qoe 
les^nfants  n'ont  pu  renoncer  à  leur  qualité  d'enfants  légiti- 
mes» ni  laisser  acquérir  à  ledr  mère  la  possession  d'état  de 
femme  qui  a  toujours  été  libre. 

Hais  les  demandeurs  ne  sont-ils  que  des  héritiers  collatè- 
rftQxqui  réclament  le  partage  d'objets  mobiliers  que  la  feimne, 
f»  son  mariage ,  avait  confondus  dans  la  communauté  T 
celle-ci»  pour  conserver  ces  objets ,  peut  opposer  par  voie 
d'exeepti<m  la  nullité  de  son  mariage,  parce  que  le  mariage 
étant  dissous»  la  question  de  savoir  s'il  était  valable  oo  nal 
tié  tient  plus  à  Tordre  public  et  né  porte  pins  que  sar  des 
intérêts,  priyés  ;  que»  par  conséquent»  rien  ne  s'est  opposé  à 
ee  que  les  hériters  du  mari  et  la  veuve  ne  convinssent  -eo- 
tr'eux  que  le  mariage  serait  considéré  oomme  n  ayant  jamais 
existé  légalement. 

Tels  sont  les  raisonnements  de  M.  Merlin.  Ils  nous  parais- 
sent plus  subtils  que  justes. 

Oa  remarquera  d'abord  que  tonte  cette  argumentation  re- 
pose sur  une  fausse  base  »  sur  la  supposition  que  la  fenmi^ 
avait  la  possession  d'état  de  femme  qëi  avait  toujours  été 
libre. 

Or  cette  supposition  est  nue  erreur  évidente.  Sa  posseil- 
ston  d'état»  pendant  la  vie  du  mari  »  était  et  «vait  toujoB/s 
été  celle  de  femme  môrièe.  M.  Merlin  te  reconnaît. 

De  là  une  conséquence  nécessaire»  c'est  qu^à  la  mort  èi 
mari  elle  n^a  pu  être  considérée  par  les  b^itiers  cotnme  par 
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lé  public  que  comme  veuve.  C'est  la  possession  d'état  de 
veuve  qu'elle  a  acquise  aIors>  qu'elle  a  toujours  conservée 
depuis.  Cette  possessioù  d'état  primitive,  elle  n'a  pu  la  chaB«« 
ger  elle-même.  Car  nul  ne  peut  intervertir  son  propre  titre 
ai  changer  sa  qualité ,  si  ce  n'est  par  une  cause  venant  d'un 
liers  ou  par  la  contradiction  que  l'on  opposé  à  celui  qui  est 
iotéreàsé  à  (iodserver  sa  qualité  originaire.  (Argument  de 
l'art.  2238  du  Code  civil.) 

C'est  comme  veuve  aussi  et  seulement  comme  veuve  que 
les  héritiers  dil  mari  l'ont  considérée.  C'est  une  fiction  ima- 
ginée pour  lé  besoin  de  l'argumentation  que  de  dite  que  les 
héritiers  du  mari  étaient  convenus  avec  la  femme  que  le 
mariage  n'avait  jamais  existé  légalement  et  lui  avaient  per- 
mis de  se  conduire  eomtne  n'ayant  jamais  été  mariée. 

Cette  convention  ne  peut  se  supposer  parce  qu'elle  est 
démenttjè  par  le  fait  même  de  là  dcfmande  en  partage  dès 
béritiecSy  jparce  que, d'ailleurs,  elle  n'a  pu  se  faire ^  ni  ex^ 
pi^essément ,  ni  tacitement.  Car  il  ne  dépendait  ni  des  héri** 
tiers,  ni  de  la  veuve,  de  changer  l'état  de  celle-ci.  L'état  Je 
tout  individu  tient  à  l'ordre  public  qui  est  intéressé  à  ce  qu'il 
ne  soit  pas  détruit  ou  modifié  suivant  le  caprice  ou  les  passions 
de  chacun. 

Quant  aux  objets  mobiliers  qde  possédait  la  femme  pen^ 
dant  la  vie  de  son  mari,  c'est  comme  femiiie  mariée,  comme 
commune  en  biens  qu'elle  en  était  en  possession  ;  c'est  par 
la  tolérance  du  mari  et  même  pour  lui  qu'elle  était  censée  les 
posséder;  et,  par  suite,  c'est  comme  veuve  commune  qu'elle 
en  a  conservé  la  possession  et  qu'elle  a  retenu  cette  pos^es^ 
sion  comme  elle  en  avait  le  droit  jusqu'au  partage.  Sons  ce 
dernier  rapport  aussi  les  héritiers  du  mari  peuvent  dire  que 
cette  veuve  n'a  pu  changer,  par  sa  seule  volonté  et  sans  leur 
eoQsentemeiU,  la' cause  primitive  de  sa  possession. 

Ces  observati^i»  répondent  suffisamment,  il  semble,  aux 
argements  de  M.  Merlin  et  démontrent  que ,  dans  aucun 
cas,  l'épouse  qui  a  gardé  le  silence  pendant  un  an  ,  depuîB 
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sa  majorité,  ne  peut  invoquer,  même  par  exception,  la  nul- 
lité de  son  mariage  comme  ayant  été  contracté  pendant 
sa  minorité  et  sans  le  consentement  de  ses  parents. 
'M.  Merlin  rapporte  et  approuve  un  arrêt  de  là  Cour  de 
Bruxelles,  du  13  août  1813,  qui  a  admis  après  plusieurs  an- 
nées de  majorité,  la  veuve  Godard  à  proposer  contre  les  hé« 
ritiers  de  son  mari  la  nullité  d*un  mariage  qu'elle  avait  con- 
tracté à  l'âge  de  17  ans  sans  convoquer  ni  consulter  ses  pa- 
rents. 

Mais  le  mariage  avait  eu  lieu  sous  la  loi  du  20  sep- 
tembre 1792  qui  déclarait  nuls  et  de  nul  effet  de  tels  ma- 
riages et  qui  ne  fixait  aucun  terme  fatal  à  l'exercice  de 
l'action  en  nullité. 

Le  mariage,  il  est  vrai,  n'avait  été  dissous  que  sons  le 
Code  civil ,  en  1805 ,  et  la  femme  n'avait  acquis^sa  majorité 
de  21  ans  que  sous  cette  loi  nouvelle  en  1803.  Mais  la  Cour 
motiva  principalement  son  arrêt  sur  la  loi  de  1792,  en  décla- 
rant que  le  Code  régissait  seulement  les  mariages  cantractés 
sous  son  empire. 

Elle  ajouta  surabondamment  que  la  nullité  était  opposée 
par  voie  d'exception; 

det  arrêt  ne  peut  servir  de  préjugé  pour  une  questbi 
semblable  qui  s'élèverait  à  l'occasion  d^un  mariage  contracté 
sous  le  Code  civil  (1). 


S  III. 

Delà  forme  des  actions  en  nullUë  e(  de  la  durée  de  cerlaioes  de  ces 

actions. 

BOBIMAïaB* 

596.  Les  actions  en  nullité  s' exercent  daHs  la  même  forme  que  les  ac- 
tions ordinaires ,  mais  sans  cittUion  en  c&ncUiêdion» 

(i)  Voir  sur  cette  question  Dalioz  aîné,  1. 10 ,  p.  87  et  88,  n»  £|.  — 
Opinion  conforme  à  Ja  nôtre.    • 
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597.  Toutes  U$  parties  intéressées  y  doivent  être  appelées. 

598.  Le  ministère  public  doit  être  entendu* 

599.  Celles  fondées  sur  des  nullités  absolues  sont  perpétuelles. 


Peu  d'observations  seront  nécessaires  sous  ce  paragraphe. 

596.  Les  actions  en  nullité  doivent  être  intentées  et  sui- 
vies suivant  les  formes  indiquées  pour  les  actions  ordinaires. 

Seulement  la  tentative  préalable  de  conciliation  devant  le 
jlige  de  paix  y  n'est  pas  nécessaire ,  ces  sortes  d'actions  qui 
tiennent  à  l'état  des  bommes  n'était  pas  susceptibles  de 
conciliation  au  moins  de  la  part  du  défendeur.  Car  celui- 
ci  ne  peut ,  par  transaction ,  renoncer  à  l'état  qu'on  lui 
conteste. 

59*).  La  demande  en  nullité  doit  être  formée  contre 
toutes  les  parties  intéressées.     ^ 

Si  c'est  le  parent  de  l'un  des  époux  qui  l'exerce  ou  si  elle 
est  formée  par  un  étranger»  on  doit  appeler  dans  l'instance 
les  deux  époux  ou  le  survivant  d'eux  et  les  béritiers  natu- 
rels et  légitimes  du  prémourant  ou  les  enfants  nés  du  ma- 
riage s'il  en  existe.  Ces  béritiers  et  surtout  les  enfants  nés 
du  mariage  ont  non-seulement  dans  la  cause  un  intérêt  pé- 
cuniaire on  matériel  ;  mais  ils  y  ont  encore  un  intérêt  d'bon- 
neur  et  de  devoir  pour  la  mémoire  de  leur  auteur  qu'ils 
sont  tenus  de  défendre. 

Les  enfants  nés  du  mariage  ont  aussi  leur  propre  état  à 
conserver. 

598.  L'instruction  de  la  cause  se  poursuit  aussi  en  la  ma- 
Bière  ordinaire. 

Le  ministère  public  y  doit  toujours  être  entendu. 

599.  Quant  à  la  durée  de  l'action ,  nous  nous  sommes 
déjà  expliqués  sur  la  durée  de  celles  qui  sont  fondées  sur 
des  nullités  seulement  relatives. 

Les  actions  qui  ont  pour  base  des  nullités  absolues  durent 
autant  que  le  mariage  même. 

Après  la  dissolution  du  mariage  par  la  mort  de  l'un  des 
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époux  p  elles  peuvent  aussi  être  exercées  {Pourvu  qu'elles 
soient  autorisées  par  un  intérêt  réel  de  la  part  du  deman- 
deur. 

Chez  les  Romains ,  elles  s'éteignaient  pair  cinq  ans  de  si- 
lence après  le  décès  de  l'un  des  époux ,  suivant  des  disposi- 
tions contenues  au  titre  de  statu  defunctorum  post  quinqxte- 
nium  ne  quœratur. 

La  Cour  de  Paris  a  même  appliqué  cette  prescription  à  la 
demande  en  nullité  d'un  mariage  contracté  sous  la  loi  da 
20  septembre  1792- 

L'arrêt  est  du  23  août  1806  (1). 

Mais  la  Cour  de  cassation  a  jugé ,  au  contraire,  par  arr£t 
du  14  vendémiaire  an  10,  que  ces  dispositions  du  droit  ro- 
main ne  faisaient  pas  loi  en  France  (2). 

Cette  dernière  décision  paraît  là  plus  exacte. 

Examinons  quels  sont  les  effets  des  nullités  du  mariage. 


CËAPITRE  IIL 
Dfs  efTels  des  nullités  du  mariage. 

BOBIBIAIRB. 

600.  Quoique  nuls ,  Îe9  mariaqes  produisent  les  effets  civils  s*ilyû 
eu  bonne  foi, 

601.  La  règle  est  empruntée  du  droit  canonique, 

602.  Droit  actuel ,  texte  et  motifs  de  la  loi  nouvelle.  —  tHvision 
du  chapitre* 

600.  O»oique  nuls  les  mariages^  contractés  tn  ^otitrtif  en- 
lion  aux  diverses  dispositions  de  la  loi  que  nous  venons 
d'examiner ,  n'en  produisent  pas  moins  tous  les  effets  dtib 
lorsque  les  époux  ou  l'un  d'eux  ont  été  de  bonne  M^  Des 


(i;  s.,  7. 2. 942. 

(2;  s.,  2. 1.65. 
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GODsidéralions  d^équité  et  même  d'ordre  public  onl  fait  ad- 
mettre cette  infiportante  exception  à  la  maxime  :  Quod  nul- 
ium  est ,  nuHum  prodticit  effectum. 

Deux  motifs  principaux  l'ont  dictée  :  1°  Il  y  a  plusieurs 
cas  où  la  bonne  foi  »  jointe  à  un  titre  coloré ,  pprge  les  vices 
de  la  possession  (V.  notamment  l'art.  2265  du  Code  civil)  ; 

2®  Le  nom  du  mariage  est  si  saint  *  si  puissant ,  que  son 
ombre  seule  semble  devoir  couvrir  le  vice  de  la  naissance. 

^  V Eglise  et  VEtat  »  disait  M.  d'Âguesseau  dans  son 
»  47"^®  plaidoyer,  tiennent  compte  à  ceux  qui  contractent  un 
i>  mariage,  de  l'intention  qu'ils  avaient  de  donner  des  en- 
x>  fants  l^itimes  à  la  république.  Un  empêchement  s^ret , 
»  un  événement  imprévu  trompe  leur  prévoyance,  on  ne 
n  laisse  pas  de  récompenser  en  eux,  le  yœu,  l'apparence, 
»  le  nom  du  mariage ,  et  l'on  regarde  mpins  ce  que  les  eh- 
»  fants  sont  que  ce  que  les  pères  ont  voulu  qu'ils  fussent.  » 

601.  C'est,  en  effet,  au  droit  canonique  que  nous  de- 
vons cette  sage  règle  (1). 

Le  droit  romain  ne  nous  a  été,  dans  cette  matière ,  que 
d'un  faible  secours.  Cependant  la  loi  4,  au  Code  de  incestib. 
et  inutil.  nuptiist  en  annulant  les  donations  à  cause  de 
noces  lorsque  les  mariages  étaient  contraires  aux  lois,  main- 
tenait celles  faites  en  faveur  de  celui  des  époux  qui  avait  été 
la  victime  d'une  erreur  caractérisée.  Errçr^  acçerimç ,  dit 
la  loi. 

La  loi  18  au  Code ,  dd.  legem  juliam  de  adult. ,  accor- 
dait dans  le  même  cas,  la  même  faveur  à  l'épouse  du  bigame. 

La  loi  57 ,  au  digeste  de  ritunuptiarum ,  déclarait  légîti- 
nes  les  enfants  nés.du  mariage  d'une  nièce  qui ,  dans  l'igno- 
rance de  la  prohibition  de  loi ,  s'était  mariée  depuis  plus  de 
4o  ans  avec  son  oncle. 

Dans  l'ancien  droit  français,  tandis  que  certains  mariages, 

(1)  Voir  aux  Décrèlales  le  chapitre  cum  inter  quifiliisunt  legilimi  et 
le  chapitre  ex  tenore»  i 


Digitized  by  VjOOÇIC 


662  TRAITÉ   DU  MARIAGE. 

quoique  valablement  contractés ,  ne  produisaient  aucun  ef- 
fet civil ,  on  attribuait  tous  ces  effets  à  des  mariages  illé- 
gaux ,  mais  qui ,  dans  Topinion  des  contractants  ou  de  Tua 
d'eux ,  étaient  valables. 

La  déclaration  de  1639  privait  des  effets  civils  les  maria- 
ges que  les  époux  avaient  affecté  de  tenir  secrets  jusqu'à  la 
mort  de  Tun  d'eux  ;  ceux  qui  avaient  été  faits  in  extremis  ; 
ceux  enfin  des  personnes  condamnées  à  mort  (1). 

On  punissait  dans  les  premiers  le  mépris  de  la  dignité  du 
mariage  et  le  scandale  d'un  concubinage  apparent  ;  dans  les 
seconds  le  commerce  illicite  qui  les  avait  leplus  souvent 
préparés  ;  dans  les  troisièmes  la  mauvaise  foi  jqui  les  avait 
accompagnés. 

Quant  aux  mariages  auxquels ,  quoique  nuls»  on  accor- 
dait les  effets  civils  »  c'était ,  comme  le  dit  M.  d'Aguessean, 
pour  récompenser  la  bonne  foi  des  contractants  qui,  dans 
rignorance  de  l'empêchement ,  avaient  cru  faire  une  union 
valable.  C'est  ce  qui  leur  a  fait  donner  le  nom  de  mariages 
putatifs. 

Hirtius,  dans  son  Traité  de  mcUrimonio  putative  ^  définit 
ainsi  le  mariage  putatif  : 

Matrimonium  puttttivum  est  quod  solemniter  et  bonâ  fide, 
saltèm  opinione  justâ  unius  conjugis  coniractum ,  inter  per- 
sonnas  jungi  vetitas  consistit  (2). 

602.  M.  Tonllier ,  qui  rappelle  cette  définition,  en  conclut 
que  trois  conditions  sont  nécessaires  pour  donner  les  ^ffets 
civils  au  mariage  putatif  :  Bonne  foi ,  solennité  de  l'acte ,  er- 
reur excusable. 

Ces  trois  conditions  peuvent  être  considérées  comme  tou- 
tes comprises  dans  la  première  ;  car  s'il  n'y  a  pas  erreur  sur 
le  vice  de  l'union  il  ne  saurait  y  avoir  bonne  foi;  et  si  l'acte 
n'est  pas  solennel ,  le  contractant  qui  a  dû  connaître  la  loi 

(i)  Polhier,  n«  426  el  suivanis ,  jusques  el  compris  le  n*  436. 
(2/  Toallier,  1.  1,  n»  598  oq  654. 
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et  les  formalités  qu'elk  prescrivait ,  n'a  pu  se  faire  illusion 
sur  la  nullité  de  son  mariage. 

C'est  aussi  sur  la  bonne  foi  seule  que  les  articles  201  et  202 
du  Gode  civil  font  reposer  toute  la  question  des  effets  civils 
du  mariage. 

«  Le  mariage  qui  a  été  déclaré  nul  »  produit  néanmoins   Art,  toi. } 
les  effets  civils  tant  à  Tégard  des  époux  qu'à  l'égard  des  en- 
fants, lorsqu'il  a  été  contracté  de  bonne  foi.  » 

c(  Si  la  bonne  foi  n'existe  que  de  la  part  de  l'un  des  deux   Art.;20s. 
époux»  le  mariage  ne  produit  les  effets  civils  qu'en  faveur 
de  cet  époux  et  des  enfents  issus  du  mariage  (1).  » 

Voici  comment  s'exprime  sur  ces  deux  articles  M.  Por- 
talis  dans  l'exposé  des  motifs  de  la  loi  : 

a  Quoique  régulièrement  le  mariage  valable  puisse  seul 
»  faire  de  véritables  époux  et  produire  des  enfants  légi'- 
»  times ,  cependant ,  par  un  effet  de  la  faveur  des  enfants 
»  et  par  la  considération  de  la  bonne  foi  des  époux»  l'équité 
»  a  fait  admettre  que,  s'ily avait  quelqu'empéchement  cacbé 
»  qui  rendit  ensuite  le  mariage  nul  »  les  époux  qui  avaient 
»  ignoré  cet  empêchement  et  les  enfants  nés  de  leur  union 
»  n'en  conserveraient  pas  moins  leurs  prérogatives. 

»  De  là  cette  maxime  commune ,  que  le  mariage  putatif, 
»  pour  nous  servir  de  l'expression  des  jurisconsultes»  c'est- 
»  à-dire  celui  c^ue  les  conjoints  ont  cru  légitime»  a  le  même 
»  effet  »  pour  assurer  l'état  des  enfants  »  qu'un  mariage  vé- 
»  ritablement  légitime. 

»  Quand  un  seul  des  conjoints  est  dans  la  bonne  foi  »  ce 
»  conjoint  seul  peut  réclamer  les  effets  civils  du  mariage. 
»  Quelques  anciens  jurisconsultes  avaient  pensé  que  »  dans 


(i)  Les  principes  équitables  consignés  dans  les  articles  201  et  202  du 
Code  Napoléon  sont  admis,  en  général,  par  toutes  les  législations. 
(V.  notamment  le  Code  de  Deux-Siciles,  art.  t91  et  192;  celui  de  la 
Louisiane,  art.  119  et  120;  le  Gode  sarde,  art.  115;  celui  du  canton  de 
Vaod ,  art.  103,  et  104  ;  le  Code  bavarois ,  art.  150;  le  Code  de  Berne» 
art.  76.  v 
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»  ce  cas,  les  eofaots  devaient  être  légitimes  paf  rapporta 
»  Tun  des  conjoints  9  et  illégitimes  par  rapport  à  Taiitre  ; 
»  mais  on  a  rejeté  leur  opinion  sur  le  fondement  qi|e  l'état 
»  des  hommes  est  indivisible,  et  que ^  dans  le  copconrp,  il 
»  fallait  se  décider  entièrement  pour  la  légitimité.  » 

Telles  sont  les  considérations  qui  ont  servi  de  bases  aux 
^t.  201  et  202  du  Gode. 

Pour  appliquer  sainement  les  deux  articles,  il  faut  con- 
sidérer : 

1^  Les  preuves ,  le  caractère  et  la  durée  de  la  bonne  foi; 

2°  Ses  effets  à  l'égard  des  épou^K  ; 

3^  Ses  effets  et  ceiix  de  la  mauvaise  foi,  relativement  aux 
enfants  conçus  depuis  la  célébration  du  mariage  ; 

4^  Ses  effets  quant  à  la  légitimation  des  enfants  conçus  ou 
n&à  antérieurement  au  mariage  putatif. 


Section  Ire. 

Preuves  »  caractères  et  durée  de  In  bonne  foi. 

SOlttMAiaE. 

603.  La  bonne  foi  doit  être  fondée  sur  une  erreur  grave. 

604.  S'il  y  a  vice  de  forme  la  bonne  foi  est  douteuse. 
606,  Qniisi  le  vice  tenait  Qune  formalité  substantielle? 

606.  Exemples  qui  ont  admis  la  bonne  foi  motivée  sur  une  erreur  de 
droit ,  mais  dans  des  circonstances  particulières. 

607.  La  bonne  foi  ne  se  présume  pas  si  Von  a  omis  les  mesures  pres- 
crites pour  ne  pas  errer. 

608.  C'est  par  les  circonstances  que  Von  doit  juger. 

600.  La  bonne  foi  se  présume  dans  la  seconde  épouse  d'un  bigame. 

610.  Quid  dans  le  cas  de  mort  civile  de  Vun  des  époux  ? 

611.  Quid  du  cas  dHnceste  ? 

612.  Des  irrégularités  de  forme  y  par  exemple,  le  défaut  de  publi- 
cation ^  ne  font  pas  présumer  la  mauvaise  foi, 

613.  Lorsque  le  vice  de  l'union  a  été  découvert  par  les  époux ,  les  en- 
fant^ conçus  depuis  sont-ils  légitimes  ? 

614.  Opinions  contraires,  _ 
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615.  SoltHionpour  la  légiUmité  des  enfanté  conçus  avant  le  jugement 

9ur  la  nullité. 
Cfl6.  L'époux  de  bonne  foi  est  peu  favorable  à  demander  Içi  nullité 

du  mariage, 
617.  Conséquences  de  cette  solution. 

603.  La  bonne  foi  dont  parlent  les  articles  cités  doit  être 
fondée  sur  une  erreur  grave ,  quji  ne  soit  ni  affectée  ni  simu- 
lée, errore  accerimo  non  affectato  insimulato  iî«,  suivait 
les  expressions  de  la  loi  4  G.  de  incesHs  et  inutil.  nuptiis. 

On  ne  pourrait  pas  lui  donner  pour  base  l'ignorance  d'un 
fait  dont  il  eût  été  facile  de  se  procurer  la  connaissance  ou 
qu'il  est  presque  impossible  d'ignorer. 

Le  mineur  étant ,  par  la  faiblesse  de  son  âge ,  plus  facile 
à  tromper  »  sa  bonne  foi  se  présqme  aussi  plus  facilement 
que  celle  du  majeur.  D'ailleurs,  la  loi  vient  à  son  secours., 
(Même  1.4.  C.) 

Pour  apprécier  la  bonne  foi  des  parties  qui  ont  contracté 
un  mariage  nul,  il  faut, se  fixer  sur  la  nature  du  vice  re- 
proché au  contrat. 

Est-ce  un  vice  de  forme? 

Est-ce  un  vice  de  capacité? 

604.  S'il  s'agit  d'un  vice  de  forme ,  la  bonpe  foi  est  diffi- 
cile à  établir  ;  et  cependant  si  elle  n'est  pas  prouvée  claire- 
ment par  les  époux,  leur  mariage  ne  peut  produire  auçuq 
effet  civil. 

ÇUe  est  difficile  à  établir.  Car  nous  «entendons  parler  ici 
non  pas  seulement  de  la  bonne  foi  morale  mais  aussi  de  la 
bonne  foi  lég£^le,  c'est-à-dire  d'une  bonne  foi  trompée  par 
l'ignorance  d'un  fait,  non  par  Tignorance  de  la  loi.  L'erreur 
de  droit  n'est  pas  une  excuse.  Errer  jurU  nulli  prodest* 
L'exeniple  donné  dans  la  loi  57  ff.  de  rilu  nuptiarum ,  est 
dû  à  une  circonstance  particulièife  ;  c'est  une  décision  de  fa- 
veur rendue  pour  le  cas  unique  dont  s'occupe  la  loi,  «t 
pour  les  personnes  que  ce  cas  concernait.  Il  ne  peut  servir 
de  règle  même  pour  des  cas  semblables. 
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605.  Si  la  nullité  reprochée  tenait  à  la  solennité  da  con- 
trat de  mariage ,  à  rincompétenee  de  l'officier  public ,  et  à 
l'omission  de  quelques  formalités  substantielles,  il  faudrait 
tâcher  de  s'en  défendre  en  invoquant  les  règles  de  décision 
qui  ont  été  indiquées  dans  le  chapitre  des  actions  en  nul- 
lité. Car  si  la  nullité  était  prononcée ,  il  serait  à  craindre 
qu'elle  n'entrainât  la  privation  des  effets  civils  du  mariage, 
à  moins  que  les  époux  ou  l'un  d'eux  ne  prouvassent  qae  , 
par  une  erreur  de  fait  très-excusable  ou  par  suite  de  ma- 
nœuvres et  de  dol  qui  auraient  surpris  leur  confiance  ,  ils 
avaient  dû  supposer  que  les  solennités  requises  avaient  été 
observées ,  et  que  le  fonctionnaire  ministre  de  l'acte  était 
l'officier  public  compétent. 

Tels  sont  les  vrais  principes  de  la  matière. 

606.  On  pourrait  cependant  citer  quelques  arrêts  qui  ont 
admis  l'erreur  de  droit  comme  excuse  et  qui  en  ont  fait  ré- 
sulter la  preuve  de  la  bonne  foi  des  deux  époux  ou  de  Tun 
d'eut. 

C'est  ce  qu'a  jugé  notamment  un  arrêt  de  la  Cour  de 
Paris,  du  9  messidor  an  13,  affaire  Piérier,  C.  Amalhieu  (1). 

C'est  ce  qu'a  décidé  aussi  un  arrêt  de  la  Cour  de  cassation, 
du  21  mai  1810,  rendu  dans  la  cause  Pastoris,  relative- 
ment à  un  mariage  annulé  pour  cause  de  bigamiie ,  qui  avait 
été  célébré  par  un  aumônier  de  régiment ,  et  qui  n'avait 
pas  été  précédé  des  publications  prescrites. 

C'est  encore  ce  qu'a  jugé  un  arrêt  de  la  Cour  d'Âix  do 
8  février  1821 ,  dans  l'affaire  Rinchaut,  pour  un  mariage 
contracté  dans  un  pays  récemment  soumis  à  la  domination 
française,  entre  une  étrangère  et  un  Français ,  sans  le  con- 
sentement du  père  de  celui-ci,  quoique  ce  père  se  trouvât 
au  lieu  de  la  célébration,  et  dans  la  circonstance  même  oà 
Cette  célébration  avait  été  faite  secrètement. 

Mais  dans  ces  diverses  affaires ,  en  déclarant  qu'il  y  avait 

ft)S,5.  2.  291. 
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eu  bonne  foi  de  la  part  de  Tun  des  époux,  les  juges  se  déter- 
minèrent par  des  circonstances  particulières  qui  leur  firent 
reconnaître  cette  bonne  foi. 

Ainsi,  dans  la  cause  Pastoris,  la  Cour  considéra  que  les 
conciles  n'avaient  pas  prqponcé  la  nullité  des  mariages  pour 
défaut  de  publications  de  bans ,  et  qu'en  Piémont  les  aumô- 
niers des  régiments  avaient  reçu  de  l'autorité  compétente 
le  droit  d'administrer ,  en  temps  de  guerre ,  tes  sacrements 
aux  militaires. 

Dans  la  cause  Kinchaut,  la  bonne  foi  s'induisit  de  ce  que, 
suivant  les  lois  du  pays  où  le  mariage  avait  été  contracté , 
le  consentement  des  ascendants  n'était  plus  exigé  après  l'âge 
de  vingt-un  ans,  et  de  ce  que  la  femme  avait  fait  de  grands 
sacrifices  (1), 

Ces  exemples  particuliers  offrent  des  cas  exceptionnels 
relatifs  à  des  étrangères  qui ,  épousant  des  Français ,  n'é- 
taient pas  tenues  de  connaître  le  droit  français ,  et  chez  les- 
quelles l'erreur  de  droit  n'altérait  pas  la  bonne  foi. 

Mais  ces  cas  exceptionnels  ne  détruisent  pas  la  règle  gé- 
nérale que  nous  avons  posée  sur  l'insuffisance  de  l'erreur 
de  droit  pour  faire  produire  les  effets  civils  à  un  mariage 
nul  pour  omission  des  formalités  substantielles  et  surtout 
de  la  solennité  requise. 

En  appliquant  cette  règle ,  la  Cour  de  Bourges  a  déclaré, 
par  arrêt  du  17  mars  1830 ,  qu'un  mariage,  contracté  seu- 
lement devant  un'prêtre  depuis  la  loi  du  20  août  1792,  ne 
pouvait  produire  d'effets  civils  (2). 

On  pourrait  aussi  invoquer  comme  exemples  la  jurispru- 
dence ancienne,  suivant  laquelle  un  mariage,  qui  n'avait  pas 
été  célébré  en  face  de  l'église  comme  cela  était  prescrit ,  ne 
pouvait  produire  d'effets  civils ,  malgré  la  bonne  for  de  l'un 
ou  de  l'autre  des  époux.  C'est  ce  que  décida  le  grand  Conseil 

(i)  Voir  ces  deax  derniers  arrêts ,  J.  de  Sirey  ,  10.  1 .  324  ;  Deuevers, 
8.  1.  317;  Dall02  jeune  ,  22.  2.  122. 
(2)  S.,  30.2.  171. 
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de  Malines,  par  un  arrêt  du  28  février  1711,  que  rapporte 
j^lerlin  au  mot  Légilimilé  (  Répertoire  de  jurisprudence , 
sect,  1,  §  l^f).  Il  refusa  de  déclarer  légitime  Tenfant  né 
d'un  mariage  qui  n'avait  pas  été  célébré  in  facie  ecclesiœ. 

Le  même  auteur  rapporte  au  igéme  endroit  un  arrêt  do 
conseil  de  Brabant  du  6  juillet  1782  ,  confirmé  par  le  grand 
Conseil  de  Malines  le  6  septembre  1784,  qui  refusa  aussi 
les  effets  civils  à  un  mariage  qu'avait  contracté  le  prince 
de  Tiliy,  général  des  armées  du  roi  d'Espagne,  avec  Alexan- 
drîne  de  Bacy ,  et  qui  avait  été  célébré  le  17  octobre  1702 
par  le  chapelain  ordinaire  de  l'armée  dans  l'oratoire  du  gé- 
néral, en  présence  de  son  valet  de  chambre,  de  son  chirur- 
gien ,  de  la  mère  de  l'épouse  et  d'une  autre  personne.  Cette 
union  avait  été  long-temps  tenue  secrète.  Une  sentence  de 
la  Congrégation  dès  Cardinaux  avait  déclaré ,  en  1728,  le 
mariage  légitime.  Mais  les  conseils  de  Brabant  et  de  Mali- 
nes considérèrent  cette  décision  comme  ne  regardant  que 
l'honneur  et  étant  sans  conséquence  pour  Ips  biens  ;  et  ils 
refusèrent  à  la  fille  née  de  ce  mariage  les  droits  d'hérédilé 
qu'elle  réclamait.  Le  mariage  fut  déclaré  nul,  quant  aux 
effets  civils ,  pour  ne  pas  avoir  été  célébré  solennelle- 
ment. 

607.  C'est  surtout  aux  solennités  du  mariage,  à  sa  publi- 
cité et  aux  prescriptions  de  la  loi  sur  l'âge  des  époux  ,  sur 
le  consentement  des  parents ,  sur  la  compétence  de  l'officier 
de  l'État  civil,  ministre  du  mariage,  que  do|it  s'appliquer 
cette  règle  empruntée  du  droit  romain  et  enseignée  par 
quelques  auteurs,  suivant  laquelle  il  faut,  pour  que  Ter- 
reur alléguée  soit  excusable ,  que  celui  qui  l'invoque  eât 
pris  toutes  les  mesures  indiquées  par  la  loi  pour  ne  pas  être 
trompé  (1). 

S'il  a  négligé  ces  mesures ,  sa  bonne  foi  ne  se  présume 
que  difficilement  à  moins  qu'il  ne  fût  mineur;  la  faiblesse 

W  V.  la  loi  k,  ff*  de  inceslU  et  inutilib,  nuptiis. 
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et  l'ineipérience  de  son  âge  rendraient  Terreur  plus  probable 
et  plus  digue  d'indulgence. 

608.  An  reste  ^  dans  ces  sortes  de  questions ,  la  décision 
dépend  des  circonstances.  C'est  sur  les  circonstances  qui  en- 
tourent le  mariage  que  Ton  doit  se  fixer  pour  apprécier  la 
gravité  de  l'erreur  alléguée.  Les  juges  sont  en  cette  matière 
de  vrais  jurés.  Les  faits  les  éclairent  et  leur  conscience 
prononce. 

La  Cour  de  Bruxelles  a  appliqué  l'exception  de^la  bonne 
foi  à  un  mariage  contracté  san^  le  consentement  du  père  de 
i'épouX)  celui-ci  ayant  faussement  déclaré  que  son  père  était 
décédé.  Le  conjoint  fut  considéré  comme  étranger  à  cette 
fausse  déclaration  »  quoiqu'il  habitât  depuis  plusieurs  an- 
nées avec  l'autre  époux  (1). 

609.  Si  la  nullité  du  mariage  a  pour  cause  la  bigamie  ou 
la  mort  civile  de  l'un  des  époux  »  la  bonne  foi  de  l'autre 
époux  se  présume  de  plein  droit }  elle  n'a  pas  besoiti  d'être 
prouvée  ;  et  par  conséquent  la  nullité  du  mariage  n'emp£- 
éhe  pas  qu'il  né  produis  les  effets  civils  à  Tégard  de  cet 
époux  et  des  enfants  nés  de  l'union.  C'est  à  celui  qui  allègue 
la  mauvaise  foi  à  l'établir.  Elle  est  assimilée  au  dol  et  ne  se 
jNTésumc  pas  (2). 

Cette  doctrine  a  été  appliquée  par  la  Cour  de  Paris ,  sui- 
vant arrêt  du  9  fructidor  >an  13.     . 

La  même  Cour^  par  un  autre  arrêt  du  2  décembre  1816, 
dans  la  cause  Huper ,  en  annulant  un  mariage  pour  cause 
de  bigamie  »  a  attribué  à  ce  mariage  les  effets  civils  à  l'égard 
de  l'époux  non  bigame. 

610.  Deux  arrêts  de  la  Cour  de  cassation  »  les  16  juin 
1827  et  16juin  1829,  en  rejetant  des  pourvois  contre  des  déci- 
sions des  Cours  de  Paris  et  de  Rouen,  ont  jugé,  que  le  mariage 
en  pays  étranger  d'un  Français  frappé  de  mort  civile ,  par 


(I)  Arrêt  du  18  février  1809.  —  D.,  9,  2. 116. 
(d)  Argument  des  art.  1116  et  2269  du  Code  civil. 


Digitized  by  VjOOÇIC 


670  TR4ITÉ   DU    MARIA&E. 

exemple,  d'un  émigré ,  avait  produit  les  effets  civils  en  fa- 
veur de  répoux  qui  était  de  bonne  foi  (1).  —  Une  décision 
semblable  a  été  rendue,  le  15  janvier  1816,  dans  k  cause 
d'Orsay,  par  la  même  Cour  qui  a  cassé  un  arrêt  contraire  de 
la  Cour  de  Douai ,  et  qui  a  jugé  qu'une  Allemande ,  épou- 
sant en  Allemagne  un  Français  frappé  de  mort  civile ,  avait 
bien  pu  ignorer  son  incapacité  ;  que  par  suite  elle  avait  pu 
avoir  eu  la  bonne  foi  qui  ag^sure  au  mariage  des  effets 
civils  (2)., 

Lorsque  les  deux  personnes  qui  contractent  mariage  sont 
Tune  et  l'autre  déjà  mariées,  il  est  évident  qu'aucune  d'elles 
ne  peut  être  de  bonne  foi. 

Il  en  est  de  même  du  cas  où  toutes  les  deux  sont  mortes 
civilement. 

611.  L'inceste  entre  des  parents  ou  alliés  naturels  peut 
exister  sans  qu'aucundes  deux  époux  connaisse  cette  cause 
de  nullité  du  mariage  ;  leur  bonne  foi  se  présumerait  donc 
facilement. 

Mais,  entre  parents  ou  alliés  légitimes,  il  y  anrait  plus  de 
difficulté  pour  le  cas  d'inceste.  Il  est,  en  effet,  peu  vrai- 
semblable que  les  deux  époux  ou  l'un  d'eux  aient  ignoré  la 
proximité  de  parenté  ou  d'alliance  qui  opposait  à  leur 
union  un  empêchement  dirimant.  Il  semble  donc  que  c'est 
aux  époux,  dans  un  tel  cas ,  à  prouver  leur  bonne  foi. 

Cependant ,  s'il  se  présente  quelques  circonstances  qui 
puissent  faire  croire  à  leur  ignorance,  telles  que  leur  éioi- 
gnement  du  lieu  de  leur  domicile  d'origine,  l'absence  de 
toutes  relations  de  Tun  des  époux  avec  sa  famille,  la  dîfite- 
rence  des  noms  et  diverses  autres  circonstances  propres  à 
faire  présumer  l'erreur,  il  sera  juste  d'attribuer  au  ma- 
riage, quoique  nul,  tous  les  effets  civils.  On  ne  devrait 
même  pas  se  montrer  trop  rigoureux  sur  l'appréciation  de 

(1)  V.  ces  arrêts  dans  le  journal  de  Sirey,  t.  5.  2.  â16,  Ou  dans  celui 
aeDalloz,27,el29.  1.272. 

(2)  S.,  16. 1.  81  ;  Denev.,  14.  1.  4^-,  cause  d'Orsay. 
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ces  circonstances.  Car  il  ne  faudrait  pas  oublier  ce  grand 
principe  de  morale  que  la  mauvaise  foi  ne  se  présume  pas , 
et  que  dans  le  doute  on  doit  croire  à  la  bonne  foi. 

L'équité  protège,  d'ailleurs,  les  mariages  qu'une  mau- 
vaise foi  évidente  n'a  pas  ourdis.  Et  l'intérêt  des  enfants  nés 
des  malheureuses  unions  que  la  loi  prohibait,  commande 
qu'on  ne  les  livre  pas ,  en  victimes  d'une  faute  qui  n'est  pas 
la  leur  9  à  la  flétrissure  et  à  Tabandon  qui  résulteraient  de 
la  dissolution  d'un  mariage  auquel  on  ne  conserverait  pas 
en  leur  faveur  les  effets  civils. 

612.  Ces  considérations  et  même  la  sollicitude  que  doi- 
vent inspirer  des  époux  qui  ont  été  plutôt  imprudents  que 
coupables  nous  font  repousser  l'opinion  de  Dalloz  aine  qui 
pense  que  des  vices  de  forme,  insuffisants  pour  déterminer  la 
nullité  du  mariage,  peuvent  lui  faire  perdre  tous  les  effets 
civils  quand  il  est  annulé  pour  des  causes  qui  tiennent  au 
foiid.(l). 

M.  Dalloz  prend  pour  exemple  le  défaut  de  publications 
préalables  qui  serait,  dit-il,  dé  nature  à  faire  penser  que  les 
époux  connaissaient  l'empêchement  existant  entr'eux  et 
qu'ils  ont  voulu  éviter  les  oppositions. 

Cette  opinion  est  trop  absolue  comme  trop  sévère. 

Refuser  les  effets  civils  à  un  mariage  dont  rien  ne  prouve 
que  le  vice  fût  connu  aux  contractants  ou  à  l'un  d'eux,  et 
motiver  ce  refus  sur  la  simple  omission  de  formalités  non 
substantielles ,  ce  serait  prêter  à  ces  irrégularités  une  im- 
portance que  la  loi  ne  leur  donne  pas  ;  ce  serait ,  en  quel- 
que sorte,  annuler  pour  cette  faible  cause,  le  mariage  même, 
puisqu'on  en  anéantirait  les  effets  pour  le  passé  sans  aucun 
autre  motif,  le  vice  fondamental  n'en  opérant  la  dissolution 
que  pour  l'avenir ,  lorsqu'il  est  isolé  et  que  la  mauvaise  foi 
des  deux  époux  n'est  pas  démontrée  ;  ce  serait  donc  leur  at- 
tribuer plus  de  puissance  qu*à  une  nullité  radicale. 

(i)  DaUoz  aillé ,  1. 10 ,  p.  i12,  n°  4.  V.  aussi  Vazeilles ,  t.  l ,  no  274. 
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Telle  n'a  pu  être,  telle  n  a  pag  été  rintention  do  législa- 
tetir;  le  défaut  de  publications  notamment  n*a  été  puni  par 
Tart.  192  que  d  une  amende  contre  Toffieier  public  qui  q« 
les  a  pas  exigées  ^  et  contre  les  contractants  qui  les  ont 
omises. 

Ce  serait  gravement  ajouter  à  la  loi  que  d'attribuer  à 
une  telle  omission  le  funeste  effet  de  faire  déclarer  conçu* 
bine  une  épotise  qui  aurait  cru  contracter  uu  mariage  légal, 
et  illégitimes  des^  enfants  nés  de  cette  fâcheuse  union.  Or 
Ton  sait  qu'il  est  de  principe  que  les  peines  doivent  être 
restreinte^  plutôt  qu'étendues. 

Gardons-noâs  doue  de  donner  à  des  irrégularités  non  vis- 
cérales des  effets  afQiclifs  qui  n'ont  pas  été  prévus  paria 
loii  et  convenons  que  ces  irrégularités  ne  doivent  être  d'au- 
cune influence  pour  priver  des  effets  civils  un  mariage 
qu'une  autre  cause  fait  annuler. 

C'est  au  reste  ce  que  reconnaît  M.  Dalloz  lui-même ,  re* 
lativementà  d'autred  irrégularités  ^  telleë  que  l'absence  d'un 
témoin  ou  de  sa  signature ,  là  célébration  dans  une  maison 
particulière ,  l'incompétence  de  l'^ofHcier  de  l'État  civil ,  qui 
n'excluent  pas  de  droit ,  Véxception  de  bonne  foi  (1). 

C'est,  d'ailleui;S|  ce  qui  a  été  jugé^  fnéme  pour  lé  défaut 
de  publications  préalables  au  mariage  d'un  bigame  dans  la 
cause  PastoHs ,  par  arrêt  de  la  Cour  de  cassation  »  xlu  %i 
mai  1810(2). 

L'absence  des  publications  prescrites  *  l'omission  de  qèel- 
ques  autres  formalités  non  substantielles,  he  doivent  pas 
faire  oublier  que  la  bonne  foi  des  contractants  se  présume 
de  plein  droit  ;  que  leur  mauyaise  foi  seule  doit  être  prouvée; 
et  que  quelques  irrégularités,  dans  les  actes  qui  précèdent 
ou  qui  accompagnent  le  contrat  de  mariage ,  ne  pourraieirt 
étr^  opposéesi  aux  époux  ^  relativement  aux  effets  civils  èi 
mariage ,  qu'autant  qu'il  résulterait  d'autres  faits  et  d'autrèts 

(i;  DalloZ|t6t'ii,D«5. 
(2)  S.,  10.  t.  324. 
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preuves  déjà  acquises  que  ces  irrégularités  ont  en  pour  bot 
de  cacher  au  public  et  à  l'officier  de  l'État  civil ,  un  vice  r^ 
dical  qui  était  cobbu  des  contractants  eux-mêmes. 

613.  Les  auteurs  sont  divisés  sur  une  question  importante 
que  ferait  naître  la  découverte ,  par  les  époux ,  du  vice  d^ 
leur  union. 

Doivent-ils^  immédiatement  se  séparer  »  ou  les  enfants 
qui  sont  conçus  depuis  cette. découverte  sont-ils  illégitimes? 
.  614.  Touiller  pense  que  si  les  époux  ou  l'un  d'eux  ac- 
quièrent la  connaissance  certaine  d'un  empêchement  légali 
ils  doivent  se  séparer  ou  le  faire  cesser  s'il  est  possible  ;  ils 
lie  peuvent ,  dit-il ,  rester  unis  de  bonae  foi ,  à  moins  qu'ils 
n'aient  des  motifs  plausibles  de  croire  que  l'empêchement 
dont  on  les  avertit  »  n'existait  pas. 

«c  II  serait  donc  possible»  a^nte  Tauteur,  que  dans  le 
»  nombre  des  enfants  nés  d'une  même  union  î  il  y  en  eût 
h  qui  recueillissent  tous  les  avantages  que  donne  la  boune 
»  foi  des  père  et  m^re»  tandis  que  d'autres  e»  seraient 
»  privés  (1).  » 

Durantott  distingue  entre  les  diverses  sortes  dé  vice. 

Si  ce  TÎce  peut  se  €;6ttvrip  par  le  temps»  cottime  celui  rë^ 
saltant  du  défaut  d'âge  compétent»  les  époux  ne  sont  obligés 
ai  légalement  »  ni  moralement  de  se  séparer. 

La  nullité  fondée  sur  le  défout  de  publicité»  sur  rincom- 
pëtenœ  de  l'officier  public»  ne  doit  pas  les  empêcher  de  rester 
puis  tant  qu'ukte  dédsion  défini  tire  ne  les  condamne  pas  à 
se  séparer. 

L'auteur  a4met  la  même  optaton  relativement  à  l'épouse 
d'un  homme  condanmé  à  là  mort  civile. 
.  Mais  s'il  s'agit  du  vite  d'inceste  ou  dé  bigamie  »  que  la 
pr^Qve  en  soit  clairement  produite  aux  époux  ou  à  l'époux 
de  bonne  foi  »  ils  doivent  se  séparer  aussitôt  »  et  si  l'un  d'eux 
refuse  d'y  consentir»  l'autre  doit  demander  la  nullité  du 

(i)  Touîlief,  Droit  civil ,  l.  1.  n°  600. 

TOME   1.  43 
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mariage,  du  moins  s*il  peut  le  faire  sans  compromettre  son 
conjoint  (1). 

Cependant  Duranton  pense  que  la  découverte  du  vice  du 
mariage  ne  frapperait  pas  d'illégitimité  les  enfants  conçus 
postérieurement. 

Proudhon,  dans  son  Traité  des  personnes,  est  aussi  de  ce 
dernier  avis ,  sans  développer  l'examen  de  la  question  et 
sans  distinguer  entre  la  nature  des  nullités  (2). 

M.  Vazeilles  adopte  l'opinion  de  Proudhon  et  la  fortifie 
par  de  puissantes  raisons  (3). 

615.  Nous  partageons  Tavis  de  ces  derniers  jurisconsultes. 
Les  termes  de  la  loi  protègent  cet  avis,  et  son  esprit  ne  le 
repousse  pas. 

Les  termes  de  la  loi  le  protègent. 

Le  texte  de  l'article  201  est  formel  : 

«  Le  mariage  qui  a  été  déclaré  nul,  produit  néanmoins 
»  les  effets  civils ,  tant  à  l'égard  des  époux  qu'à  Tégard 
»  des  enfants ,  lorsqu'il  a  été  contracté  de  bonne  foi.  » 

Ces  expressions  finales  sont  aussi  claires  que  positives; 
elles  n'exigent  la  bonne  foi  qu'à  l'instant  du  contrat.  Pourvu 
donc  qu'à  cette  époque  le  vice  de  l'union  ait  été  ignoré 
par  les  deux  époux  ou  par  l'un  d'eux,  tous  les  avantages, 
tous  les  effets  attachés  à  un  mariage  valable ,  doivent  être 
attribués ,  soit  à  l'époux  de  bonne  foi ,  soit  aux  enfants  nés 
pendant  tout  le  cours  de  l'union  ,  c'est-à-dire  jusqu'au  mo- 
ment où,  par  une  décision  définitive  et  en  dernier  ressort, 
lautorité  judiciaire  aura  annulé  ce  mariage. 

L'esprit  de  la  loi  ne  contrarie  pas  le  texte  ;  rien  n'indique, 
au  nàoins,  uae  contradiction  qui  serait  déplorable,  et  qui 
pourrait ,  si  elle  était  admise ,  entraîner  de  graves  discus- 
cussions  et  de  funestes  conséquences  sur  le  sort  des  enfants 
nés  du  mariage. 

(1)  Duranton  ,  t.  2,  n«»»  358-363.  . 

(2)  Proudhon ,  t.  2,  pages  5  et  6. 
(S)  Vazeilles  ,1.1,  n*  283. 
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iB16.  Nous  dirons  avec  Duranton  qu'il  est  certaines  nulli- 
tés que  l'époux  de  bonne  foi  sérail  peu  favorable  à  proposer. 
Tels  sont  le  défaut  d'âge,  le  défaut  de  publicité,  Tincompé- 
tence  de  l'officier  de  TEtal  civil. 

L'action  qu'intenterait  un  des  époux  pourrait  même  être 
écartée  par  des  fins  de  non-recevoir ,  et  la  tentative  resterait 
sans  autre  fruit  que  la  discorde  qu'elle  aurait  produite. 

La  mort  civile  ne  pourrait  être  signalée  par  l'époux  de 
bonne  foi  sans  compromettre  le  sort  de  celui  auquel  cette 
peine  si  désastreuse  aurait  été  infligée. 

Quant  à  la  bigamie ,  comme  le  second  mariage  aurait  été 
nécessairement  contracté  en  l'absence  du  premier  époux  du 
bigame,  le  succès  en  serait  incertain  si  le  premier  époux  ne 
comparaissait  pas  et  ne  réclamait  pas  lui-même.  (Art.  130, 
147,  184  du  Code  civil.) 

L'inceste,  s'il  était  bien  démontré,  serait  une  cause  de 
nullité  plus  afQigeante  pour  la  morale  et  pour  l'ordre  public, 
surtout  entre  parents ,  en  ligne  directe  à  tous  les  degrés ,  en 
ligne  collatérale  au  degré  de  frère  et  de  sœur. 

Mais  d'une  part,  il  se  rencontrera  rarement  des  cas  où  des 
preuves  assez  claires  pour  l'établir  soient  offertes  aux  deux 
époux  ou  à  l'un  d'eux  ;  et  cependant  s'il  y  a  quelque  doute, 
devra-t-on  se  hasarder  à  scandaliser  le  public  ,  à  flétrir ,  en 
quelque  sorte ,  sa  famille  par  cette  affligeante  action  ? 

D'une  autre  part,  les  preuves  parussent-elles  évidentes? 
peut-on  exiger  des  époux  ou  de  l'un  d'eux  qu'ils  dévoileîit 
eux-mêmes  leur  propre  turpitude  en  publiant  le  commerce 
incestueux  auquel  ils  se  sont  livrés  même  par  erreur?  Car 
la  société  ne  lés  en  accuserait  pas  moins  d'une  honteuse  im- 
prudence; 

Enfin ,  les  enfants  nés  d'une  telle  union  ne  seraient-ils 
pas  aussi  exposés  à  la  déconsidération  qui  frapperait  néces- 
sairement les  deux  époux? 

Il  y  a  plus,  leur  état  d'enfant  légitime  serait  compromis. 
Car  d'autres  enfants ,  s'il  en  existait ,  des^parents  collaté- 
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raux  même  excités  par  leur  intérêt  ^  ne  pourraient-iU  pas 
prétendre  que  la  connaissance  du  vice  de  l'union  était  par- 
venue aux  époux  a  vaut  la  naissance  ou  la  conception  des 
enfants  qui  en  ont  été  le  fruits  ou  de  quelques-uns  d'eux; 
et  ces  tristes  débats  ^  qui  livreraient  à  une  fâcheuse  inquisi- 
tion l'intérieur  de  la  famille^  ne  seraient-ils  pas  une  source 
amère  de  reproches  et  de  regrets  pour  celui  des  époux  qui  » 
sur  des  documents  plus  ou  moins  certains ,  aurait  hasardé 
cette  affligeante  action  en  nullité? 

617.  Que  doit-on  conclure  de  ces  observations? 

Que  l'époux  qui  a  eu  le  malheur  de  former  une  uniau  il- 
légale et  immorale^  et  qui  en  découvre  le  vice ,  doit  se  taire 
dans  l'intérêt  de  son  époux  ^  dans  l'intérêt  de  ses  enfants , 
dans  son  propre  intérêt  ;  seulement  qu'il  doit ,  par  respect 
pour  lui-même  comme  par  respect  pour  les  mœurs ,  s'abste» 
nir  de  toute  communication  ;  que ,  d'ailleurs,  il  doit  atten- 
dre ,  pour  se  séparer  publiquement ,  qu'un  jugement  en  der- 
nier ressort  ou  un  arrêt  y  rendu  sur  la  provocation  de  tout 
autre,  ait  prononcé  la  dissolution  du  mariage; 

Que  jusque-^Ià  sa  bonne  foi  au  moment  de  la  célébration 
du  mariage  en  assure  les  effets  civils  dans  son  intérêt  et 
dans  celui  des  enfants  qui  en  sont  nés^  quelle  que  soit  Tépo- 
qqe  de  leur  conception  ; 

Qu'on  ne  pourra  même  lui  opposer  que  la  demande  en 
nullité ,  dès  qu'elle  a  été  formée ,  a  f*it  cesser  sa  bonne  foi 
et  détruit ,  au  moins  pour  l'avenir,  les  effets  civils  du  uia- 
riage ,  parce  que  tant  que  la  nullité  u'a  pas  été  définitive- 
ment déclarée  par  la  justice ,  il  y  a  doute  légal  sur  la  vérité 
dQ  la  cause  alléguée,  et  tant  que  le  mariage  n'a  pas  été  di^ 
sous,, il  y  a ,  en  faveur  des  époux  et  des  enfants ,  un  titre 
régulier  qui  doit  produire  tous  les  eifets  que  la  loi  lui  attri- 
buait dans  son  origine. 

Si  donc  il  y  a  eu  bonne  foi  au  moment  du  marîjage ,  tous 
les  enfants  qui  seront  couçu^  ju$qu'aM  j^ge^ent  de  disso- 
lution seront  légitimes,    . 
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Mais  ceux  qui  seraient  conçus  après  le  jugement  définitiif 
tn  dernier  ressort,  ou  qui  naîtraient  dix  mois  après  sa 
date ,  ne  jouiraient  pas  du  même  avantage.  On  devrait  les 
réputer  enfants  naturels ,  adultérins  ou  incestueux  selon  les 
cas.  (V.  Tart.  315  du  Code  civil.  ) 


Mellon  11. 

Des  effets  de  la  bonne  foi  à  l'égard  des  époux. 
SOMll8â,iaB.  . 

W8.  La  bonne  foi  deê  deux  époux  mainlient  ioutei  let  contentioni 
matrimoniales,  même  les  gains 

619.  Si  Un  seul  des  époux  était  de  bonne  foi,  ses  effets  ne  subsiste^ 
raient  que  pour  lui, 

620.  Jlfaw  les  gains  de  survie  ne  s'exécutent  quaudécès  du  prémourant. 

621.  Arrêt  sur  la  distribution  des  biens  acquis  sous  le  régime  de  la 
communauté  par  un  bigame  qui  avait  épousé  trois  femmes. 

612.  La  femme,  qui  a  contracté  de  bonne  foi,  en  renonçant  à  la  corn- 
munaulé ,  reprend  ses  apports  mobiliers. 

623.  Effet  du  mariage  quant  à  celui  des  époux  qui  est  de  mauvaise 
foi. 

624.  Le  mariage  putatif  étant  annulé ,  les  époux  de  bonne  foi  ne  se 
doivent-ils  pas  une  pension  ? 

625.  Le  droit  de  suceessibitité  entre  les  époux  est  effacé. 

626.  L époux  trompé  a  droit  à  des  dommages-intérêts. 

618.  Lorsque  les  deux  conjoints  dont  le  mariage  est  an- 
nulé étaient  également  de  bonne  foi,  les  effets  de  ce  mariage 
putatif  sont  pour  l'un  et  l'autre  les  mêmes  que  s'il  avjit  été 
légitime.  ,     . 

Ainsi ,  toutes  leurs  conventions  matrimoniales  doivent  re- 
cevoir leur  exécution.  Les  gains  de  survie  même  sont  main-* 
tenus  ;  seulement  ils  ne  s'ouvrent  qu'au  moment  du  décès 
du  prémourant. 

Quant  aux  autres  stipulations  de  l'association  conjugale , 
on  doit  leur  appliquer  les  règles  qui  les  régiraient  au  cas  où 
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le  mariage  aurait  été  dissous  par  la  mort  naturelle  de  i*uii 
des  conjoints ,  quel  que  soit  d'ailleurs  le  régime  qui  aurait 
été  adopté  dans  le  contrat. 

619.  Mais  si  un  seul  des  époux  était  de  bonne  foi ,  celui- 
là  seul  conserverait  les  avantages  qui  lui  assureraient  leurs 
conventions  matrimoniales. 

Ainsi,  la  femme  mariée  sous  le  régime  dotal  devra,  si  elle 
a  été  de  bonne  foi ,  recouvrer  sa-  dot  et  ses  autres  reprises  ; 
et  pour  leur  restitution,  elle  jouira  du  bénéfice  de  l'hypo- 
thèque légale  qu'un  mariage  légitime  lui  aurait  assurée* 

Elle  aura  aussi  droit  aux  intérêts  de  sa  dot  et  de  ses  re- 
prises depuis  la  date  du  jugement«qui  aura  prononcé  la  nul- 
lité du  mariage. 

En  un  mot,  elle  jouira  de  tous  les  droits  qui  résulteraient 
en  sa  faveur  de  la  mort  naturelle  ou  civile  du  mari ,  à  l'ex- 
ception des  gains  de  survie  qu'elle  tie  pourra  réclamer  qu'au 
décès  de  celui-ci ,  à  l'exception  aussi  de  l'habitation  et  de 
la  nourriture  pendant  une  année  dans  la  maison  du  mari  \ 
droits  qui  n'appartiennent,  d'après  l'art.  1570,  qu'à  la 
femme  veuve  pendant  la  première  année  de  son  veuvage. 

La  femme  mariée  soi:|s  le  régime  de  la  communauté 
pourra  accepter  cette  communauté  ou  y  renoncer. 

En  l'acceptant  elle  pourra  en  provoquer  le  partage ,  prér 
lever  d'abord  ses  apports  et  ses  reprises,  exercer,  en  un 
mot ,  toutes  les  réclamations  auxquelles  aurait  donné  ou- 
verture une  dissolution  ordinaire  du  mariage,  sauf  cepen- 
dant les  gains  de  survie  dont  l'exécution  doit  être  renvoyée 
à  l'événement.  C'est  ce  qui  a  été  jugé,  sous  le  droit  ancien, 
par  arrêt  du  22  janvier  1693,  rapporté  dans  le  Journal  des 
Audiences  y  t.  5,  en  faveur  d'une  femme  qu'un  nommé 
Froment,  recollet  profés,  dont  on  ignorait  Tétat ,  avait 
épousée  ;  l'arrêt  adjugea  à  la  femme  la  moitié  de  la  commu- 
nauté qui  était  opulente,  et  toutes  ses  conventions  matri- 
moniales. Cette  décision  était  conforme  au  droit  canonique 
et  au  chapitre  ex  tenore  14  ,  exi.  qui  filii  sunt  hgitimi. 
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Les  articles  201  et  202  du  Code,  ayant  adopté  les  mêmes 
règles,  doivent  dicter  aujourd'hui  une  décision  semblable. 

Si  donc  par  l'acte  contenant  les  conventions  matrimo- 
niales il  avait  été  fait  à  la  femme ,  sur  les  biens  présents  du 
mari ,  des  donations  non  subordonnées  au  cas  de  survie  et 
sans  réserve  d'usufruit  de  la  part  de  celui-ci ,  ces  donations 
recevraient  leur  exécution  immédiate  ,  et  le  mariage  étant 
annulé ,  la  femme  serait  fondée  à  en  réclamer  sur-le-champ 
les  bénéfices  pour  la  garaittie  desquels  elle  aurait  sur  les  biens 
du  mari  une  hypothèque  légale. 

620.  Mais  il  n'en  serait  pas  ainsi  des  gains  de  survie. 
L'annulation  du  mariage  ne  leur  donnerait  pas  ouverture. 
La  femme  ne  pourrait  les  exercer  qu'à  la  mort  naturelle  ou 
civile  du  mari.  C'est  une  vérité  sur  laquelle  sont  d'accord 
tous  les  auteurs  (1). 

Tout  en  admettant  cette  opinion  ,  un  auteur  recomman- 
dable  pense  que,  si  la  pratique  l'autorise,  l'opinion  contraire 
serait  trës-soutenable  en  théorie  de  législation. 

Il  y  a  erreur  dans  cette  observation  ;  pour  s'en  convain- 
cre ,  il  suffit ,  soit  de  considérer  la  nature  du  don  ,  soit  de 
se  fixer  sur  quelques  cas  analogues  prévus  par  le  Gode  civil. 

Par  sa  nature  comme  par  ses  termes ,  le  don  fait  au  sur- 
vivant des  époux  n'est  qu'une  donation  à  cause  de  mort  ; 
son  effet  est  donc  suspendu  jusqu'à  l'événement ,  et  si  l'é- 
vénement faillit,  si  le  donataire  ne  survit  pas  au  donateur, 
le  don  s'évanouit.  Comment  l'exécution  pourrait-elle  en 
être  réclamée  avant  que  la  condition  éventuelle  fût  accom- 
plie? (V.  les  art.  1181  et  suivants  du  Code  civil.) 

Des  cas  analogues  ont  été  réglés  par  les  art.  299 ,  300 , 
1452  et  1518  du  Code  civil  :  les  art.  299  et  300 ,  qui  s'oc- 
cupent, pour  le  cas  du  divorce,  des  avantages  que  se  sont 
faits  respectivement  les  époux  en  faveur  du  survivant ,  ne 
conservent  ces  avantages  qu'à  l'époux  demandeur.  Ils  en 

(1)  V.  nolamracnl  Toullier,  1.  i,  n«  605;  Vazeilles,  n«  28  j. 
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privent  Tépoux  défeiuleuf .  Or ,  ee?,  avantages  ne  peuvent 
être  exercés  qu'après  ia  mort  naturelle  ou  dvile  du  mari , 
dans  le  cas  de  dissolution  de  la  communauté  par  le  divorce 
ou  par  ia  séparation  soit  de  corps  ^it  de  biens.  C'est  ce 
que  déclare  formellement  l'art.  H5S.  Et  l'art.  1518  pesé 
la  même  règle  relativement  au  précîput  conventionnel, 

621.  Il  peut  arriver  que  la  mauvaise  foi  d'un  individa 
déjà  marié  aille  jusqu'à  tromper  plusieurs  femmes  qu'il 
épouse  en  divers  lieux ,  et  dont  les  mariages  subsistent  si- 
multanément. Ce  cas  s'est  présenté  devant  le  parlement  de 
Paris.  Un  individu  avait  épousé  trois  femmes  en  divers 
pays ,  avait  successivement  cohabité  avec  chacune  d'elles 
et  en  avait  eu  des  enfants.  Au  moment  de  sa  mort  ks  deux 
dernières  femmes  vivaient  encore  ;  la  première  n'était  dé- 
cédée que  depuis  peu  de  temps.  L'arrêt  attribua  aux  hé* 
ritiers  de  celle-ci  la  moitié  de  tous  les  bi^[is  qui  composaient 
la  communauté  au  moment  du  second  mariage  et  à  chacune 
des  secondes  femmes  la  moitié  des  meubles  et  conquéts  £aiits 
pendant  leur  cohabitation.  Cette  distribution  paraît  juste  ; 
elle  pourrait  s^vir  de  règle  dans  des  cas  i^ntiques. 

622.  Lorsque  la  femme ,  qui  a  contracté  de  bonne  foi , 
au  lieu  d'accepter  la  communauté  y  renonce ,  elle  a  le  droit 
de  reprendre  tout  ce  qui  y  est  entré  de  son  chef,  que  la 
communauté  soit  légale  ou  conventionnelle.  Ainsi  elle  ne 
doit  pas  perdre  ses  apports  mobiliers  comme  dans  le  cas 
d'une  communauté  légale  k  laquelle  elle  renoucerait.  (  Ar- 
ticle 1492  du  Code.  )  Car  cette  perte  serait  un  avantage 
pour  le  mari  de  mauvaise  foi  ;  ce  qui  ferait  produire  au  ma- 
riage en  faveur  de  celui-ci  des  effets  civils  que  la  loi  lui 
refuse  (1). 

D'ailleurs  la  femme  ne  doit  pas  être  victime  des  résultats 
d'une  communauté  légale  à  laquelle  elle  n'avait  consenti  qoe 

[i)  Duranlon,  1.  2,  n    372. 
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dans  la  peusée  qu'elle  contractait  une  union  valable  et  dans 
l'espoir  d'y  trouver  le  bonheur. 

623.  Tout  ce  que  nous  venons  de  dire  sur  les  droits 
qu'aurait  la  femme,  soit  en  acceptant  la  communauté,  soit 
en  y  renonçant ,  suppose  qu'elle  seule  était  de  bonne  foi 
au  moment  du  mariage. 

.  S'il  eu  était  autrement  et  si  elle  avait  été  de  mauvaise  foi, 
tandis  qu'au  contraire  le  mari  aurait  été  victime  d'une 
erreur  dans  laquelle  elle  t'aurait  jeté ,  avec  leur  change-r 
ment  de  position  leurs  droits  seraient  aussi  changés. 

La  femme  ne  conserverait  aucun  des  avantages  que  lui 
aurait  faits  le  mari  soit  au  moment  du  mariage  soit  pen- 
dant sa  durée.  Le  mari ,  au  contraire ,  conserverait  tous 
ceux  qu'il  aurait  reçus  de  la  femme. 

Cependant  si  le  régime  dotal  avaitété  celui  de  leur  union, 
elle  pourrait  reprendre  sa  dot  et  tout  ce  que  le  mari  aurait 
reçu  d'elle  ou  à  cause  d'elle  ;  mais  elle  n'aurait  pas  d'hypo- 
thèque l^ale  sur  les  biens  du  mari.  Elle  ne  jouirait  d'ail- 
leurs ni  de  la  qualité  de  veuve  ni  des  droits  attachés  à  cette 
qualité.  Elle  ne  recevrait  pas  d'habits  de  deuil,  n'aurait  ni 
son  logement  ni  sa  nourriture  dans  la  maison  du  défunt 
pendant  la  première  année  de  ce  deuil. 

Si  la  communauté  avait  été  la  loi  de  leur  association,  elle 
devrait  l'accepter  pour  en  supporter  les  perles  comme  pour 
en  partager  les  bénéfices  ;  et  si  elle  y  renonçait ,  elle  ne 
pourrait  reprendre  ses  apports  sans  contribuer  aux  pertes , 
quelle  que  fût  la  stipulation  du  contrat.  Car  une  telle  stipu- 
latiiMi  f  autorisée ,  il  est  vrai ,  par  l'art.  1514  du  Code  civil, 
est  un  avantage  pour  la  femme  dont  elle  doit  être  privée 
si  par  sa  faute  le  mariage  est  nul.  La  commanauté ,  dans  ce 
cas,  doit  être  réduite  à  une  société  de  fait  dont  le  partage 
s'opère  proportionnellement  aux  mises  de  chacun  et  pour 
laquelle  on  considère  comme,  nulle  la  convention  qui  af- 
franchit de  toute  contribution  aux  dettes  les  sommes  ou 
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effets  mis  dans  les  fonds  de  la  société  par  l'un  des  associés 
(V.C.civ.,  art.  1855.) 

Le  mari  ou  ses  héritiers  pourraient  même ,  s'il  leur  éteit 
avantageux  qu'il  n  y  eût  pas  de  communauté ,  dans  le  cas , 
par  exemple ,  où  la  femme  aurait  eu  beaucoup  de  dettes,  loi 
restituer  ses  apports  à  la  charge  par  elle  de  rembourser  les 
dettes  qui  la  concernaient  et  qui  auraient  été  rembour- 
sées. Telle  est,  au  moins,  l'opinion  de  Duranton  (1). 

Cependant  celte  opinion  doit  être  modifiée  en  ce  sens  que 
la  femme  devrait  être  privée  seulement,  conformément  à  l'ar- 
ticle 202,  des  avantages  que  lui  aurait  valus  le  payement  de 
ses  dettes.  Mais  si,  en  indemnisant  la  communauté  de  ce 
payement  aux  dépens  de  ses  biens  propres ,  la  société  avait 
des  bénéfices ,  elle  devrait ,  il  semble ,  y  participer  comme 
un  associé  ordinaire  qui  partage  les  économies  qu'ont  pro- 
duites les  jouissances  et  l'industrie  communes.  Elle  ne  doit, 
en  effet,  perdre  que  les  avantages  qu'elle  a  retirés  d'un  ma- 
riage illicite,  non  les  profits  que  son  association  avec  le 
mari  a  pu  retirer  des  fruits  de  leurs  biens  et  de  la  confusion 
de  leurs  travaux. 

624.  Puisque  le  mariage,  quoique  déclaré  nul,  produit  les 
effets  civils,  tant  à  l'égard  des  époux  qui  l'ont  contracté 
de  bonne  foi  qu'à  l'égard  des  enifants,  on  doit  dire  que 
les  époux  se  doivent  mutuelleikient  une  pension  alimentaire 
en  cas  de  nécessité. 

Si  la  bonne  foi  n'a  existé  que  de  la  part  de  l'un  des  épouï, 
celui-là  seul  doit  avoir  le  droit  d'exiger  de  l'autre  les  ali- 
ments dont  il  a  besoin.  Car  on  doit  appliquer,  par  analogie» 
au  mariage  annulé  par  un  vice  radical ,  la  règle  relative  ao 
mariage  dissous  par  le  divorce.  (V.  l'article  304.) 

625.  Quant  au  droit  de  successibilité  attribué  par  les 
articles  723  et  767  au  conjoint  survivant  à  défaut  de  parents 
au  degré  successible ,  ce  droit  n'existé  plus  dès  l'instant  où 


(i)  Duranton,  DroU  civil,  I.  2,  no  371. 
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le  mariage  est  annulé.  On  ne  peut,  en  effet,  le  considérer 
comme  un  des  effets  civils  du  mariage.  C'est  un  droit  in- 
hérent à  la  qualité  d'époux.  Dès  que  cette  qualité  cesse  ,  le 
droit  doit  s'évanouir.  Le  conjoint  du  mort  civilement  ne 
Ta  pas  sur  les  biens  de  celui-ci.  L'époux  qui  a  obtenu  le  di- 
vorce en  est  aussi  privé  à  l'égard  de  l'autre  époux.  (Arti- 
cle 767.) 

Pourquoi? 

Parce  que  le  divorce  ou  la  mort  civile  ayant  détruit  le 
mariage,  ils  ne  sont  plus  époux. 

La  position  du  conjoint  de  bonne  foi  est  semblable  ,  lors- 
que le  mariage  est  annulé  ;  il  doit  donc  subir  la  même  loi. 

Nous  ajouterons  avec  M.  Vazeilles  que,  s'il  en  était  au- 
trement et  si  le  conjoint  dont  l'incapacité  aurait  fait  an- 
nuler le  mariage ,  contractait  dans  la  suite  un  mariage  lé- 
gal et  laissait  uue  veuve ,  il  serait  difficile  de  décider  à  la- 
quelle de  la  première  ou  de  la  seconde  épouse  la  succession 
appartiendrait.  —  Nouvelle  preuve  de  la  vérité  de  Topinion 
que  nous  adoptons  avec  Duranton ,  Vazeilles  et  DaNoz 
aîné  (1). 

Nous  examinerons  dans  la  section  suivante  quels  sont  les 
droits  de  ces  époux  aux  successions  de  leurs  enfants ,  et  ré- 
ciproquement. 

626.  Nous  terminerons  dans  celle-ci  par  faire  observer 
que  l'époux  trompé  serait  fondé  à  réclamer  contre  l'individu 
de  mauvaise  foi ,  des  dommages  et  intérêts  proportionnés 
au  tort  qu'il  aurait  éprouvé.  Car  tout  fait  quelconque  de 
rbomme  qui  cause  à  autrui  un  dommage,  donne  droit  à 
une  indemnité  (C.  civ.,  art.  1387).  Or ,  quel  pré|udice  n'é- 
prouve pas  la  femme  surtout  dont  l'existence  est  flétrie  par 
l'annulation  du  mariage  illicite  qu'une  cruelle  déception  lui 
avait  fait  contracter? 

fi)  Duranton,  1.  2,  «»  300;  Vazeîllès,  i,  1,  n*>  281  ^  Dallez  aîné,  1. 10, 
p.  115,  no  14. 
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.  Il  serait  supefOu  de  faire  observer  qUB  si  les  deux  époux 
sont  de  mauvaise  foi ,  leur  mariage  n'a  aucun  effet  civil» 
leur  cohabitation  n'est  qu'un  concubinage  ;  ils  doivent  se 
séparer  immédiatement  après  Tannulation  du  mariage.  Le 
ministère  public  peut  même  les  y  contraindre ,  surtout  s'il  y 
a  inceste  ou  bigamie.  L'acte  qui  renferme  leurs  conventions 
matrimoniales  est  nul  comme  contrat  de  mariage.  II  oe 
peut  valoir  pour  les  intérêts  matériels  que  comme  contrat 
ordinaire  »  comme  acte  d'association  privée  et  d'une  asso- 
ciation précaire  dont  les  effets  sont  réglés  par  le  droit  com- 
mun ,  et  dont  chaque  associé  peut  demander  la  rupture, 
parce  que  le  but  qu'il  se  proposait  n'est  pas  rempli. 


iiectloii  111. 


Des  effets  de  la  bonue  ou  de  la  mauvaise  foi  à  l'égard  des  enfants  nés 

du  mariage. 

&OBSMAIRE. 

627.  Si  les  deux  épotiœ  étaient  de  bonne  foi,  le  mariage  putatif  a  la 
mêmes  effets  pour  les  enfants  que  s'il  était  valable. 

628^  //  a  aussi  tous  ces  effets  quoiquun  seul  des  époux  fût  de  bonne 
foi. 

629.  Mais  V époux  de  mauvaise  foi  n'a  sur  eux  aucune  puissance,  et 
sur  leurs  biens  aucun  droit. 

630.  Le  droit  ancien  était  semblable. 

631  •  S  il  ri  y  a  bonne  foi  d'aucun  côté  ,  le  mariage  est  nul. 

632.  Les  enfants  qui  en  sont  nés  ont  les  droits  des  enfants  naturels. 

633.  Mais  s  il  y  a  eu  bigamie  ou  inceste  ,  les  enfants  n'ont  droit  qa'à 
des  aliments, 

634.  Des  devoirs  des  enfants  naturels  même  incestueux  ou  adultérins 
envers  leurs  père  et  mère ,  quoique  le  mariage  soit  nul. 

627.  Lorsque  les  deux  époux  étaient  de  bonne  foi ,  les  en- 
fants nés  du  mariage  sont  considérés  comme  légitimes ,  et 
'jouissent  de  tous  les  droits  attachés  à  la  légitimité. 

Us  sont  aussi  soumis  à  toutes  les  obligations  que  la  loi 
impose  aux  enfants  légitimes  à  l'égard  de  leurs  parents. 
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Ed  on  mot,  leur  état  d'enfants  légitimes,  tel  qu'il  existait 
aux  yeux  dç  la  société  et  devant  la  loi  avant  que  le  ma- 
riage fut  annulé ,  n'éprouve  pas  la  moindre  altération ,  et 
tous  les  effets  de  ce  titre  y  tous  les  avantages  comme  tous 
les  devoirs  qui  y  sont  attachés ,  soit  relativement  à  un  des 
^poux  et  à  leurs  familles ,  soit  relativement  aux  tiers ,  sub- 
sistent dans  toute  leur  force. 

628*  Si  un  seul  des  époux  était  de  bonne  foi ,  les  enfants 
nés  de  l'union  sont  aussi  réputés  légitimes  et  peuvent  in- 
voquer tous  les  effets  civils  du  mariage  »  non-seulement  à 
r^ard  de  l'époux  de  bonne  foi  et  de  sa  famille ,  mais  en- 
core à  celui  de  l'époux  qui  était  de  mauvaise  foi  et  ^es  pa- 
rents de  celui-ci  ou  des  tiers. 

Ainsi  ils  porteront  le  nom  de  lenr  père  quoique  ce  fât 
celui-ci  qui  eût  sciemment  contracté  le  mariage  annulé.  Ils 
aurcHit  le  droit  d'obtenir  de  lui  pendant  sa  vie ,  protection , 
secours,  aliments.  Ils  lui  succéderont  à  sa  mort.  Ils  succé- 
deront aussi  à  leurs  frères  et  sraurs  nés  du  mariage  nul  ou 
de  tout  antre  mariage.  Ils  succéderont  enfip,  dans  l'ordre 
r^lé  par  la  loi,  à  tous  leurs  parents  paternels  comme  à  leurs 
parents  maternels. 

629.  Au  contraire  ils  ne  seront  pas  soumis  à  la  puissance 
civile  du  père  coupable.  Celui-ci,  privé  de  tous  les  effets 
civils  chi  mariage,  ne  pourra  exiger  d'eux  l'accomplissement 
d'iuicuiie  des  oUigations  imposées  par  la  loi  aux  enfant? 
légitimes. 

Par  la  même  raison ,  quoique  dans  ce  cas  les  enfants  suc- 
cèdent à  lesr  père ,  celui-ci  est  incapable  de  leur  succéder. 
Le  principe  de  la  réciprocité  du  droit  de  successibiKté  faillit 
dans  cette  circonstance  (1). 

Ce  principe  est  maintenu  ,  d'^aîlleurs ,  en  faveur  des  pa- 
roata  paternels^  soit  directs  soit  collatéraux ,  aux  successions 

(\)\\  nVpas  lieu  aussi  entre  Tadoptanl  et  l'adopté.  (  Code  civ.,  ar- 
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desquels  ces  enfants  peuvent  être  appelés  k  cause  de  leur 
légitimité  qu'ils  conservent. 

Il  est  superflu  d'ajouter  qu'à  plus  forte  raison  ces  enfants, 
réputés  légitimes  à  cause  de  la  bonne  foi  de  l'un  de»  époux  , 
conservent  leur  droit  de  successibilité  aux  biens  de  cet  époux 
et  de  tous  les  parents  de  sa  ligne ,  qui  de  leur  côté  ont  aussi 
dés  droits  semblables  sur  les  biens  des  enfants. 

Tous  ces  principes  ne  sont  que  le  développement  et  la 
conséquence  des  dispositions  des  articles  201  et  202  du  Code 
civil. 

630.  Telles  étaient  aussi  les  règles  de  l'ancien  droit.  Elies 
sont  rappelées  dans  le  Recueil  de  jurisprudence,  par  Gui 
Rousseau  de  Lacombe,  au  mot  Enfants,  n«  12,  où  il  cite 
tous  les  auteurs  qui  ont  professé  cette  doctrine,  quelques 
lois  romaines  ou  canoniques  d'où  eUe  a  été  tirée,  et  cinq 
arrêts  qui  l'ont  appliquée  à  des  espèces  dans  lesquelles  an 
seul  des  époux  était  de  bonne  foi. 

Pothier,  dans  son  Traité  du  contrat  de  mariage,  n»  439, 
l'enseigne  aussi,  et  rapporte  un  arrêt  du  14  février  1689 [ 
qui  a  jugé  contre  l'ordre  de  Malle ,  qu'un  enfant  né  du  ma- 
riage d'un  profès  qui  avait  caché  sa  qualité ,  devait  avoir, 
à  cause  de  la  bonne  foi  de  sa  mère ,  les  droits  d'enfant  légi- 
time ,  et  pouvait  porter  et  le  nom  et  les  armes  de  son  père. 

Mais  si  les  époux,  même  de  bonne  foi,  étaient  morts  civi- 
lement, les  enfants  quoique  réputés  légitimes  ne  leur  mic- 
cédéraient  pas.  Les  principes  sur  la  mort  civile  s'y  oppose- 
raient. Car  un  mort  civilement  ne  peut  ni  recueillir  ni  trans- 
mettre une  succession.  Les  biens  qu'il  possède  au  moment  où 
la  mort  civile  l'a  frappé  soQt  devenus  la  propriété  des  suc- 
cessibles  qu'il  avait  alors. 

Ceux  qu'il  a  acquis  depuis  appartiennent  à  l'Etat  par  droit 
de  déshérence  ;  ses  enfants  nés ,  soit  avant ,  soit  pendant  sa 
mort  civile  ne  peuvent  les  obtenir  que  de  la  munificence  do 
Roi.  (  Voir  Code  civil ,.  art.  33.  ) 

631.  On  a  vu  qu'il  fallait  qu'il  y  eût  bonne  foi  au  moins 
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de  la  part  de  l'un  des  époux  pour  que  les  enfants  fassent 
considérés  comme  légitimes,  et  jouir  des  droits  attachés  à 
cette  qualité. 

Si  cette  bonne  foi  n'existe  pas ,  le  mariage  étant  annulé  , 
quels  seront  l'état  et  le  droit  des  enfants  qui  en  seront  pro- 
venus? 

632.  Leur  état  devra  être  celui  d'enfants  naturels. 

Leurs  droits  seront  réglés  d'après  cette  qualité. 

Comme  enfants  naturels ,  fussent-ils  même  incestueux  ou 
adultérins ,  ils  seraientaulorisés  à  demander  des  aliments  à 
leur  père  et  à  leur  mère. 

L'obligation  de  fournir  des  aliments  à  ses  enfants ,  quelque 
soit  le  vice  de  leur  naissance,  est  commandée  parla  nature, 
et  c'est  un  devoir  que  la  loi  civile  prescrit  même  en  faveur 
des  enfants  adultérins  ou  incestueux.  (  Code  civil ,  art.  762.  ) 

Ce  devoir ,  les  père  et  mère  sont  tenus  de  le  remplir  même 
de  leur  vivant,  si  les  besoins  sont  pressants ,  sinon  des  ali- 
ments sont  assurés  aux  enfants  sur  les  biens  que  les  père  et 
mère  laissent  à  leur  décès. 

Mais  à  cette  époque  les  droits  dejces  enfants  naturels  peu- 
vent être  plus  étendus. 

En  effet,  s'ils  sont  bâtards  simples^c'est-à-dire  nés  ex  solulo 
et  solutâ ,  ils  doivent  obtenir  sur  les  biens  des  auteurs  de 
leurs  jours  une  portion  calculée  sur  la  qualité  et  le  nombre 
des  héritiers  légitimes  conformément  à  l'article  757  du 
Code;  c'est-à-dire  qu'ils  doivent  obtenir,  s'il  y  a  des  des-^ 
cendants  légitimes,  le  tiers  de  la  portion  héréditaire  qu'ils 
auraient  obtenue  eux-mêmes  s'ils  eussent  eu  ce  titre,  la  moitié 
de  cette  portion  ,  si  les  père  et  mère  n'avaient  que  des  as- 
cendants ou  des  frères  et  sœurs,  et  les  trois  quarts  si  leurs 
héritiers  étaient  de  degrés  plus  éloignés. 

Ils  devraient  même  recueillir  la  totalité ,  si  les  père  et 
mère  ne  laissaient  pas  de  parents  au  degré  successible. 

633.'Mais  si  le  mariage  avait  été  annulé  pour  cause  de 
bigamie  ou  d'inceste,  les  enfants  qui  en  seraient  nés  seraient 
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adultérins  ou  iacestueux ,  et  ce  titre  afQigeaDt  ne  leur  per^ 
mettrait  de  réclamer  que  des  aliments  dont  la  valeor  serait 
proportionnée,  comme  te  dit  l'article  763,  aux.  feeuHés  des 
père  et  mère,  combinées  avec  le  nombre,  et  la  qualité  de 
leurs  héritiers  légitimes. 

Si  les  père  et  mère  ou  l'un  d'eux  étaient  mort,  civilement, 
comme  ils  ne  pourraient  pas  échapper  au  droit  de  déshé- 
rence ,  les  bâtards  simple»  comme  les  incestueux:  ou  les  adul- 
térins feraient  prudemment  de  réclamer  des  alfments  pen- 
dant la  vie  de  leurs  père  et  mère  sur  leurs  bieâs  pré^nts» 
pour  ne  pas  s'exposer  aux  incertitudes  et  aux  difficuUés 
d'une  réclamation  contre  TÉtat. 

634.  Quelque  faibles  que  soient  les  droits  des  enfants  nés 
d'ua  mariage  nul  et  contracté  sans  b#DAe  foi  de  la  part  des 
deux  époux,  cependant  leur  quatité  même  d'enfeints.leur 
impose  des  devoirs  envers  leurs  père  et  mère. 

Bâtards  simples  ils  sont  soumis  à  la  puissance  naturelle 
de  leurs  père  et  mère,  puissance  qui  au  toriseee«x-ci' à  les  faire 
punir  disciplinairement  s'ils  leur  donnent  des  eaitSéâ  trè^ 
graves  de  mécontentement.  (V.  les  articWfi  375,  376,  377, 
378  et  383  du  Code  civil.  ) 

Ils  sont  aussi  tenus  d'obtemr  ou  de  demander  leur  con- 
sentement pour  se  marier.  (V.  l'article  148  dn  même  Cï>de,) 

Incestueux  mjême  ou  adultérins  ^  si  leurs  devmrs  itô  sont 
pas  prescrits  littéralement  par  la  loi  civile ,  ib  sûM  écrits 
daii^  la  loi  naturelle  qui  leur  commaicide  le  respect  ,c  la  siw- 
mission,  même  le  tribut  de  leurs  facultés  envers  leurs  p&tt 
et  mère  dan»  le  besom ,  comme  elle  charge  ceux-ci  de  veîUer 
à  e\i%  y,  de  les  protéger ,  de  leur  fournk  des  aliments. 
.  Les<  observations  que  nous  venons  de  faire  sur  les  enAmts 
nés  d'un  mariage  contracté  de  mauvaise  foi,:  et  qui  pâ^  C(S 
fftotif  ne  jouissent  pas  des  avantages  de  la  légitiiiMté,  s'ap- 
pliquçnt  aussi  et  à  pltis  foste  raison  à  ceux  qui.  sent  ré- 
putée légitimes ,  même  à  l'égaïKl  de  c«lui  de  leurs^  përe  et 
iMfete  que  sa  mauvaise  foi  prive  des  effets  civils  du  mariage. 
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Section  IV. 

Des  ettela  de  la  bonne  Toi  relativemeol  aax  enfants  conçus  ou  nés  avant 
la  célébration  du  mariage  putatif. 

SÔaUSAIBB. 

635.  Le  tMtiage  putatif  légitime-t-il  les  enfants  nés  ou  conçut  anté- 
rieurement? 

Ancien  droit,  —  Arrêt  Maillard. 

636.  Droit  actuel.  — Controverse. 
Solution  en  faveur  des  en fants. 

637.  Quid  si  au  moment  de  la  conception  de  e  enfant  il  existait  un  em- 
pêchement dirimant  connu  des  père  et  mère  ? 

635.  C'était  ane  opinioa  généralement  reçue  autrefois, 
qu'un  mariage  putatif  ne  pouvait  pas  légitimer  des  enfants 
nés  antérieurement ,  si,  à  l'époque  de  leur  naissance,  le 
père  et  la  mère  ne  pouvaient  pas  s'unir,  lors  même  que  les 
deux  époux  ou  l'un  d'eux  alléguerait  avoir  ignoré  l'em- 
péchement  existant  lors  de  la  cohabitation.  Car,  disaient  les 
anciens  auteurs,  on  ne  peut  jamais  être  de  bonne  foi  dans  le 
concubinage. 

«  La  loi,  dit  d'Aguesseau,  récompense  l'innocence  telle 
qu'elle  se  trouve  dans  celai  qui  contracte  de  bonne  foi  et 
par  erreur  de  fait  un  mariage  défendu;  mais  que  la  loi 
récompense  une  personne  qui  a  voulu  mal  faire,  parce 
qu'elle  a  cru  faire  un  moindre  mal ,  c'est  ce  qui  ne  peut  pas 
être  écouté  (1).  » 

Pothier  va  plus  loin  :  il  pense  qu'un  mariage  nul,  quoique 
cootraclé  de  bonne  foi,  ne  peut  donner  les  droits  d'enfants 
légitimes  aux  enfants  nés  du  commerce  que  les  parties  au- 
raient eu  ensemble  auparavant ,  parce  que  ce  commerce 
étant  criminel  de  la  part  de  l'un  comme  de  la  part  de  l'au- 
tre, ne  peut  être  purgé  que  par  un  véritable  mariage. 

(i;  D'Aguesseau,  47«  Plaidoyer. 

TOME   1.  44 
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L'auteur  ne  distingue  pas  dans  son  opinion ,  le  cas  où , 
au  moment  de  la  naissance  des  enfants^  il  n'aurait  pas  existé 
d'empêchement  légal  au  mariage  de  leurs  père  et  mère,  de 
celui  où  ceux-ci  n'auraient  pu  s'unir. 

Cependant  dans  l'exemple  qu'il  cite  l'empêchement  exis- 
tait ,  non-seulement  au  moment  du  mariage  ^  mais  encore 
à  celui  de  la  naissance  antérieure  de  l'enfant.  L'arrêt  est 
du  15  mars  1674 ,  il  fut  rendu  dans  l'afTaire  du  fameux  Jean 
Maillard ,  absent  depuis  long-temps. 

Sa  femme  qui  le  croyait  mort  avait  eu  des  enfants  d'un 
sieur  Thibaud  de  la  Boissiëre.  Depuis  et  sur  un  certificat  de 
mort  donné  par  un  capitaine  ^  elle  avait  épousé  le  sieur  Thi- 
baud. Mais  Jean  Maillard  se  représenta  après  40  années 
d'absence ,  et  l'arrêt ,  en  déclarant  nui  le  mariage  quoique 
contracté  de  bonne  foi ,  déclara  aussi  illégitimes  les  enfants 
nés  avant  le  mariage ,  mais  au  contraire  maintint  dans  tous 
les  droits  de  la  légitimité  les  enfants  nés  pendant  le  mariage 
putatif. 

Cet  arrêt  qui  fil  beaucoup  d'éclat ,  lors  duquel  M.  l'avo- 
cat-général  Bignon  avait  porté  la  parole  pendant  huit  au- 
diences et  qui  n'intervint  qu'après  un  mois  de  délibéré ,  est 
cité  par  tous  les  auteurs  comme  décidant  qu'un  mariage  nul 
ne  peut ,  quoique  contracté  de  bonne  foi ,  légitimer  les  en- 
fapts  nés  avant  sa  célébration. 

Mais  les  faits  démontrent  que  la  question  ne  fut  pas  jugée 
pour  le  cas  plus  simple  et  moins  défavorable  où  il  n'y  aurait 
pas  eu  d'empêchement  au  mariage  au  moment  de  la  concep- 
tion ou  de  h  naissance  des  enfants ^ 

Dans  l'affaire  Maillard  il  y  avait  empêchement  légal , 
empêchement  que  ne  pouvaient  pas  même  ignorer  les  par- 
ties. Car,  autrefois  comme  aujourd'hui ,  l'absence  sans  nou- 
velle d'un  époux ,  quelque  prolongée  quelle  fût ,  n'autori- 
sait pas  son  épouse  à  contracter  un  nouveau  mariage  sans 
qu'elle  justifiât  de  son  décès  par  des  preuves  écrites  ou  ora- 
les suffisantes  pour  signaler  sa  bonne  foi.  Le  chapitre  inpre- 
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gentià,  19  ex.  de  $pomalib.f  exigeait  cerlum  ntiniiMm  pour 
la  bonne  foi  du  seeond  mariage  de  la  femme. 

Or ,  ce  certum  nuntium ,  qui  résulta  pour  la  femme  Mail- 
lard du  certificat  attestant  le  décès  de  son  mari ,  et  qui  Tau- 
torisa  à  passer  à  de  secondes  noces  »  n'existait  pas  lors  de  la 
conception  des  enfants  nés  du  commerce  antérieur.  On 
pouvait  donc  penser  que  le  commerce  illicite  n'était  pas 
même  excusé  par  le  projet  et  l'espoir  d'une  union  prochaine 
en  légitime  mariage.  Cette  circonstance  seule  devait  suffire 
aux  magistrats  pour  leur  faire  repousser  une  légitimation 
dont  l'exemple  eût  pu  encourager  de  semblables  désordres. 

636.  Mais  en  serait-il  ainsi  dans  le  cas  plus  favorable  où 
deux  jeunes  personnes ,  qui  croyaient  à  une  union  légitime 
et  prochaine,  auraient  commis ,  dans  l'égarement  de  leurs 
passions,  une  faute  qu'ils  avaient  l'espérance  de  promptement 
réparer ,  et  qui  après  avoir  d'abord  été  séparés  par  des  cir- 
constances imprévues ,  se  seraient  ensuite  réunies ,  et  au- 
raient contracté  un  mariage  putatif  donl  un  empéchenient 
ignoré  de  l'un  d'eux  et  récemment  survenu  ferait  prononcer 
la  nullité  ?  Ce  mariage  putatif  ne  légitimerait-il  pas  un  enfant 
né  ou  conçu  à  une  époque  où  l'empêchement  n'existait  pas? 

Cette  question  présente  une  difficulté  sérieuse.  Et  il  est 
peu  surprenant  qu'elle  ait  donné  lieu  à  un  partage  d'opinions 
entre  les  meilleurs  esprits. 

Toullier,  Vazeilles ,  Favard,  pensent  que  le  mariage  pu- 
tatif ne  légitime  pas  les  enfants  nés  d'un  concubinage  an- 
térieur, quoiqu'il  n'y  eût  pas  au  moment  de  la  conception 
d'obstacle  légal  h  l'union  légitime,  Tel  est  aussi  l'avis  de 
Proudhon  (1). 

Merlin  résume  les  diverses  autorités  qui  ont  traité  la 
question  >  et  parait  aussi  adopter  la  négative  sans  exprimer 
formellement  une  opinion  personnelle. 

(I)  Toonier,  1. 1,  n»  601  ;  Vazenies,  1. 1,  n<»  275;  Favard  ,  RéperL, 
T«  Mariage  y  ftecl.  5,  $  3,  n*  3;  Proudhon,  Trailé  des  personnes,  i,  2, 
p.  1 10  ;  Merlia ,  Bèpert.,  \<»  LégUimaliony  secl.  2,  §  2,  n»  4  • 


Digitized  by  VjOOÇIC 


692  TRAITÉ   DU   MAIIIÀGE. 

Delvincourt  et  Duranlon  ont  une  opinion  contraire  (1),  ef 
cette  opinion  était  autrefois  celle  d'an  grand  nombre  d'au- 
teurs ultramontains. 

Des  raisons  puissantes  appuient  les  deux  systèmes. 

Nous  serions  disposés  à  adopter  l'avis  foyorable  aux  en- 
fants. 

L'équité  commande  ce  dernier  sentiment ,  la  loi  ne  le  re- 
pousse pas ,  et  des  principes  généralement  reconnus  le  pro- 
tégent. 

Il  a  toujours  été  de  maxime  que  la  bonne  foi  sert  autant 
au  possesseur  que  la  vérité. 

C'est  en  vertu  de  celte  maxime  que  le  possesseur  de  bonne 
foi  fait  les  fruits  siens ,  et  même  qu'il  prescrit  la  propriété. 
Pourquoi  n'aurait-elle  pas  la  même  force  en  faveur  des  en- 
fants <iui  possèdent  de  bonne  foi ,  en  vertu  du  mariage ,  le 
titre  d'enfants  légitimes  que  ce  mariage  leur  a  attribué  ? 

C'est  aussi  en  vertu  de  cette  maxime  que  le  mariage  pu- 
tatif,  quoique  nul  ou  plutôt  sans  effets  civils  pour  l'époux 
de  mauvaise  foi  «  est  considéré  comme  valable  et  conserve 
tous  ses  effets  à  l'égard  de  celui  des  époux  qui  a  été  de  bonne 
foi  f  et  dans  Tinlérét  des  enfants  nés  de  cette  union  illicite. 
Pourquoi  donc  cette  maxime  serait-elle  impuissante  dans 
l'intérêt  des  enfants  nés  antérieurement  et  qu'un  mariage 
contracté  de  bonne  foi  aurait  déclaré  légitimer? 

Comment  concevoir  aussi  que  ces  enfants ,  dont  la  nais- 
sance avait  été  peut-être  la  première  »  la  principale  cause  dn 
mariage  »  fussent  précisément  les  seuls  privés  de  ces  avan- 
tages ^tandis  que  leurs  frères  en  jouiraient  ;  et  ne  serait-ce 
pas  le  cas  de  dire  avec  Justinien  :  Quomodà  non  est  iniquis-' 
simum  ipsam  stirpem  secundœ  posteritatis  priarem  excludere 
eùm  grattas  agere  suis  posteriares  debeant ,  quorum  beneficio 
ipsi  suntjusti  filii  et  homen  et  ordinem  consecuti?L.  10 ,  C. 
de  naturalib.  lib. 

(\)  Delvincoari  sar  les  arl;  201  e(  *202  du  Code  civil  ;  Duraoton,  (.  2» 
n»  356. 
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Comment  supposer  aussi  que  la  loi  veuille  les  traiter  plus 
durement  que  leur  père  et  leur  mère,  seuls  coupables  de  leur 
naissance ,  et  qu'ils  soient  réduits  à  la  triste  condition  d'en- 
fants naturels ,  tandis  que  la  mère  qui  les  aurait  conçus  se- 
rait aux  yeux  de  la  loi  épouse  légitime  »  et  ne  perdrait  au- 
cun des  droits  attachés  à  ce  titre ,  parce  qu'elle  serait  pro- 
tégée par  sa  bonne  foi? 

Mais  cette  bonne  foi  ne  deyrait-elle  pas  surtout*protéger 
les  enfants  nés  du  commerce  antérieur?  Mais  doivent-ils  être 
seuls  punis  d'une  faute  qui  n'est  pas  leur  œuvre? 

Mais  si  la  célébration  du  mariage  a  effacé  la  fauté  pour 
la  mère ,  pour  le  père ,  pour  celui  des  époux  qui  a  été  de 
l)onne  foi ,  ne  doit-elle  pas  l'avoir  effacée  surtout  pour  les 
fruits  innocents  d'un  commerce  irrégulier?  Et  s'il  est  vrai 
que  la  célébration  du  mariage  purge  la  tache  du  commerce 
illicite  9  s'il  est  vrai  qu'après  cette  célébration  les  enfants 
nés  antérieurement  sont  considérés  comme  légitimes  en  vertu 
même  des  dispositions  de  la  loi ,  comment  peut-il  se  faire 
que  sans  aucun  fait  nouveau  et  qui  leur  soit  personnel ,  sans 
qu'on  n'ait  rien  à  leur  reprocher  à  eux-mêmes,  la  loi  con- 
damnant ce  qu'elle  avait  approuvé ,  rétractant  le  bienfait 
qu'elle  leur  avait  accordé ,  les  prive  de  l'état  qu'elle  leur 
avait  attribué ,  et  les  fasse  rentrer  dans  Thumiliante  classe 
des  bâtards  ? 

N'est-ce  pas  ici  le  cas  d'învoqùer  en  leur  faveur  la  règfe 
écrite  dans  la  loi  85  ,  §  I  ,  ff.  de  regulisjuris  :  Non  est  na^ 
vum  ut  quœ  semel  utiliter  constituta  sunt ,  durent ,  licet  iïle 
casu$  extiterit  à  quo  initium  capere  non  potuerunt. 

On  oppose  avec  Pothier  l'opinion  du  Cardinal  dePalerme, 
et  celle  de  Barthcde ,  ad  leg.  jul.  de  adult. ,  et  l'on  dit  avec 
eux  que  la  femme,  qui  épouse  un  homme  qu*elle  ignore  être 
marié,  est  parfaitement  innocente,  tandis  que  celle  qui,  sans 
.être  épouse,  a  commerce  avec  un  homme  qu'elle  le. croit 
libre  ou  non,  n'en  commet  pas  moins  une  action  blâmable: 
Dat  operam  rei  illicitœ. 


Digitized  by  VjOOÇIC 


694  TRAITÉ   DU    MARIAGC. 

Mais  ropioion  de  ces  auteurs  est  en  opposition  avec  celle 
d^uoe  foule  d'autres  docteurs  ultramontaios  ,  tels  que 
Bernard,  le  cardinal  d^Ostie,  Jean  André,  Antoine  de 
Buirio ,  etc. 

Mais  même  Targuinent  frappe  à  côté  de  la  difficulté. 

Car  nous  supposons  aussi  dans  Texamen  de  la  question , 
que  les  deux  personnes ,  desquelles  est  né  un  enfant  naturel, 
étaient  libres  l'une  et  l'autre  au  moment  de  la  conception 
de  l'enfant  ;  et  si  le  mariage  postérieur  de  ces  deux  personnes 
légitime  l'enfant  ainsi  né  d'une  œuvre  illicite ,  pourvu  qu'elles 
soient  encore  libres  l'une  et  l'autre  au  moment  du  mariage, 
pourquoi  ne  le  légitimerait-il  pas  si ,  l'un  des  deux  époux 
étant  empécbé ,  l'autre  époux  est  de  bonne  foi  et  contracte 
le  mariage  dans  l'ignorance  de  l'empécbement?  Pourquoi 
ce  mariage  qui  n'est  pas  nul  d'une  nullité  absolue ,  qui  n'est 
nul  que  relativement  à  Tépoux  de  mauvaise  foi ,  dont  tous 
les  effets  civils  subsistent  relativement  à  l'époux  qui  a  été 
trompé  et  aux  enfants  nés  d'une  union  légale ,  pourquoi 
ne  subsisterait-il  pas  aussi  dans  les  effets  de  la  légitimation 
qu'il  avait  produite ,  de  la  légitimation  dont  il  avait  été  le 
but,  dont  il  avait  été  la  principale  cause  ?  Pourquoi  scinder, 
en  un  mot ,  les  effets  civils  de  ce  mariage ,  les  conserver 
pour  l'un  des  époux  sous  prétexte  qu'il  a  été  de  bonne  foi 
quoi  qu'il  se  fût  d'abord  livré  au  concubinage ,  et  les  dé- 
truire pour  des  enfants  bien  plus  dignes,  il  semble,  de  la 
faveur  de  la  loi  ? 

Où  est ,  d'ailleurs ,  la  disposition  législative  qui  autorise 
cette  division  ?  L'article  201  du  Code  déclare  que  le  mariage, 
déclaré  nul ,  produit  néanmoins  les  effets  civils  tant  à  V égard 
des  époux  quà  Végard  des  enfants  9  s'il  a  été  contracté  de 
J>onne  foi.  Cet  article  ne  fait  aucune  distinction  entre  les 
enfants  légitimes  à  cause  de  leur  naissance  postérieure  à  la 
célébration  du  mariage ,  et  les  enfants  légitimés  par  le  ma- 
riage même. 

L'article  suivant  en  s'occupant  de  la  bonne  foi  de  l'un 
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des  époux ,  parle ,  il  est  vrai ,  dei  enfants  issus  du  mariage. 

Mais  par  la  légitimité  qu'opère  la  célébration  du  mariage 
tous  les  enfants  sont  censés  issus  du  mariage  »  qu'ils  soient 
nés  ayant  ou  qu'ils  soient  nés  après  »  cette  célébration  don- 
nant fictivement  au  mariage  une  rétroactivité  qui  en  fait 
remonter  les  effets  au  moment  de  la  conception  des  enfants 
nés  antérieurement. 

C'est  ce  qui  résulte  des  articles  331 ,  332 ,  333  du  Gode. 

Mais  on  ne  supposera  sans  doute  pas  que  le  législateur 
ait  entendu  faire  une  différence,  quant  aux  effets  du  mariage 
putatif,  entre  le  cas  où  les  deux  époux  ont  été  de  bonne  foi 
et  celui  où  un  seul  d'eux  l'aurait  été  ; 

Mais ,  enfin ,  la  conservation  des  effets  civils  du  mariage, 
quant  à  celui-là  seul  des  époux  qui  aurait  été  de  bonne  foi, 
^  suffirait  pour  conserver  la  légitimité  aux  enfants  qui  l'au- 
raient reçue  par  la  célébration.  Car  la  légitimation  des  en- 
£aints  nés  avant  le  mariage ,  la  puissance  paternelle  ou  ma* 
ternelle  que  celte  légitimation  confère ,  les  droits  d'usu- 
fruit légal  attachés  à  cette  puissance  et  les  autres  droits  que 
la  loi  attribue  aux  pères  et  mères  légitimes  sur  leurs  enfants, 
font  partie  de  ces  effets  civils  dont  l'époux  serait  cependant 
privé  contrairement  à  la  loi ,  dans  le  système  que  nous  atta- 
quons. 

Ajoutons  que  lorsque  le  législateur  s'est  servi  dans  l'ar- 
ticle 202,  de  l'expression  enfants  issus  du  mariage,  il  n'a 
certainement  pas  songé  à  l'objection  que  l'on  en  tire ,  et  que 
même  s'il  eût  entendu  exclure  les  enfants  légitimés  par  ma- 
riage subséquent  du  bénéfice  des  effets  civils  maintenus  par 
Jes  articles  201  et  202 ,  dans  le  cas  de  bonne  foi  des  deux 
époux  où  de  l'un  d'eux ,  il  n'eût  pas  manqué  de  faire  cette 
importante  distinction.  Son  silence  même  est  donc  un  argu- 
m^it  en  faveur  de  notre  opinion. 

Dira-t-on  avec  l'un  des  auteurs  qui  professent  l'opinion 
contraire  que  les  règles  de  la  légitimation  autorisée  par  l'ar- 
ticle 331  du  Code  et  celle  de  la  légitimité  admise  par  Tar- 
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ticle  321 ,  forment  deux  institutions  différentes ,  et  ne  doi- 
vent pas  être  confondues  ? 

L'objection  est  peu  sérieuse.  Toutes  les  parties  d'un  même 
corps  dé  loi  doivent  se  coordonner  pour  la  solution  des  dif- 
ficultés qu'elles  présentent  :  Incivile  est  ni&i  tola  lege  perspeeiâ 
judicare.  Cette  axiome  doit  s'appliquer  surtout  à  deux  règles 
qui  ont  évidemment  une  grande  corrélation  et  qui  l'une  et 
l'autre  sont  relatives  au  mariage  et  k  ses  effets  civils. 

Prétendra-t-on  aussi  que  la  légitimation  n'est  pas  assez  fa- 
vorable pour  s'étendre  d'un  cas  à  un  autre? 

Nous  répondrons  avec  plus  de  justesse  que  les  peines  » 
que  les  déchéances  doivent  être  restreintes,  odia  restringenda. 

Le  mariage^  même  dans  les  cas  où  la  loi  le  prohibe  »  sub- 
siste tant  qu'un  jugement  ne  l'a  pas  annulé.  Le  fait  de  la 
célébration  du  mariage  a  donc  opéré  la  légitimation.  Or,  dé- 
truire cette  légitimation  en  annulant  le  mariage  à  cause  de 
la  mauvaise  foi  des  deux  époux ,  tandis  qu'on  en  maintien- 
drait les  effets  civils  en  faveur  de  l'époux  de  bonne  foi ,  ne 
serait-ce  pas  étendre  sur  cet  époux  et  sur  ses  enfants  une 
peine  que  la  loi  a  prononcée  seulement  contre  l'époux  cou* 
pable  î  Ne  serait-ce  pas  violer  l'axiome  Odia  restringenda 
et  méconnaître  aussi  cet  autre  axiome  dicté  par  la  première 
des  lois,  par  l'équité  :  Favares  ampliandi?  axiome  si  vrai 
comme  si  applicable  aux  innocentes  victimes  que  l'on  vou- 
drait frapper. 

Enfin  ce  serait  vainement  que  l'on  argumenterait  du 
droit  ancien. 

D'une  part  les  opinions ,  autrefois  comme  aujourd'hui , 
étaient  divisées  sur  la  question  ,  et  la  jurisprudence ,  non- 
seulement  n'était  pas  fixée ,  mais  même  ne  s'était  manifestée 
par  aucun  arrêt;  car  celui  du  16  février  1617,  rapporté 
par  Merlin  ,  au  mot  Légitimation ,  avait  été  rendu  dans  une 
espèce  où  comme  pour  1  arrêt  Maillard  l'enfant  né  avant  le 
mariage  était  adultérin. 

D'une  autre  part  ce  serait  méconnaître  l'esprit  de  la  lé- 
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gislation  actuelle  qae  de  Tinterpréler  dans  cette  matière 
par  les  erreurs  d'une  législation  ancienne  sous  laquelle»  par 
des  idées  religieuses  faussement  appliquées ,  on  croyait  dér- 
Yoir  punir  dans  les  enfants  les  fautes  de  leur  père. 

Appliquons  donc  au  mariage  putatif  la  règle  de  droit  et 
d'équité  :  Fictio  idem  operatur  in  casu  ficlo  quum  veritas  in 
cctsu  vero,  et  disons»  avec  I)uranton,querenfant  naturel,  qui 
aurait  pu  être  légitimé  par  un  mariage  valable ,  a  pu  Têtre 
aussi  par  un  mariage  putatif  que  l'un  des  époux^a  contracte 
de  bonne  foi. 

637.  Mais  si,  au  moment  auquel  remonte  la  conception  de 
Fenfaht»  le  père  et  la  mère  n'avaient  pu  contracter  mariage 
sans  qu'il  y  eût  ou  inceste  ou  bigamie  et  que  cet  empêche- 
ment leur  eût  été  connu ,  le  mariage  putatif  ne  pourra  pro- 
duire la  légitimation.  Car  elle  ne  serait  pas  opérée ,  même 
par  un  mariage  valable  (v.  l'art.  331  du  Code  civil)  ;  et  la 
fiction  ne  peut  point  avoir  plus  d'effet  que  la  vérité. 

On  doit  reconnaître  avec  Pothier  que  Ton  ne  peut  appli- 
quer à  l'enfant  né  du  concubinage  ce  qui  est  dit  au  titre  d« 
IfigenuiSf  aux  Institutés  de  Justinien»  que  pour  qu'un  enfant 
soit  de  condition  libre  il  suffit  que  sa  mère  ait  eu  la  qualité 
de  personne  libre  »  soit  au  temps  de  la  conception  »  soit  au 
temps  de  la  naissance  de  l'enfant,  soit  au  temps  intermédiaire. 

Cette  décision  dictée  par  la  faveur  de  la  liberté  était  fon- 
dée ,  d'ailleurs ,  sur  un  juste  motif.  L'enfant  qui  était  libre 
comme  sa  mère  à  l'une  des  trois  époques  ne  devait  pas  équi- 
tablement  naître  esclave. 

Ce  motif  ne  se  rencontre  pas  dans  le  cas  qui  nous  oc- 
cupe. Car  c'est  l'époque  seule  de  la  conception  présumée 
que  l'on  doit  considérer  pour  vérifier  s'il  existait  alors  un 
empêchement  dirimant  au  mariage  des  père  et  mère  ;  et  cette 
époque  doit  être  examinée  d'après  les  règles  écrites  dans  les 
art.  312  et  314  du  Code  civil^^en  sorte  que,  s'il  était  prouvé 
qu'il  n'existait  aucun  empêchement  légal  au  mariage  des 
père  et  mère  pendant  le  temps  qui  aurait  couru  depuis  le 
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troû-centiëme  jusqu'au  cent  quatre-viogtiëme  jour  avant  la 
naissance  de  l'enfant ,  la  légitimation  pourrait  avoir  lieu 
par  le  mariage  putatif  comme  par  un  mariage  valable. 

Par  empêchement  légal  nous  entendons  seulement  les  em- 
pêchements prohibitifs  absolus,  c'est^-à-dire  l'existence  d'un 
autre  mariage  et  la  parenté  çu  l'alliance  des  père  et  mère 
de  l'enfant  aux  degrés  prohibés  ;  seuls  cas  prévus  par  l'ar- 
ticle 331  pour  paralyser  la  légitimation  par  mariage  subsé- 
quenty  seuls  cas  qui  doivent  aussi  s'opposer  à  la  légitimation 
par  un  mariage  pu  tatif  (  1  ) . 

Après  avoir  examiné  Tinfluence  d'un  mariage  putatif  sur 
l'état  des  époux  et  sur  celui  des  enfants  nés  avant  ou  pen- 
dant le  mariage,  l'ordre  des  idées  nous  conduit  à  considérer 
aussi  celle  d'un  mariage  valable  sur  l'état  des  enfants  nésdes 
deux  époux  avant  le  mariage ,  sur  celui  des  enfants  nés 
pendant  le  mariage  et  sur  celui  des  en£amts  nés  de  l'un  des 
époux  seulement  aux  deux  époques. 

Cette  recherche  sera  l'objet  du  titre  suivant. 

(i)  Voir  ce  qai  fera  dit  a«  tîlre  lahaot,  chap.  1»  de  to  LégitèMthn. 


FIN   nu   TOMB   PEEMIER. 
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